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EXAMEN DOGTRINAL 


De Jurisprudence en matière d’enregistrement. 


Par M. Gabriel DEMANTE, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris. 


L Questions relatives à l'application de la loi du 18 juillet 1866, sur la sup- 
pression partielle du demi-décime additionnel aux droits d’enregistre- 
ment. 


IT. Limitations apportées par la jurisprudence des arrêts au principe sui- 
vant lequel, dans les mutations par décès, les biens sont évalués sans 
distraction des charges. 


EL 


Les travaux relatifs à la réforme des lois de l’enregistre- 
ment n’ont pas abouti; mais les nécessités financières ont 
amené, à diverses reprises, l’introduction soit d’un second 
décime, soit d’un demi-gécime additionnel, On sait que le 
premier décime, établi par la loi du 6 prairial an VII, a êté 
constamment maintenu par les lois annuelles des finances. 
J'en augurais autant du second décime, introduit d’abord par 
la loi du 14 juillet 1855. Cette loi pourtant lui assignait un 
terme fatal, le 1° janvier 1858. Mais qu'est-ce qu’une pareille 
énonciation, en matière d'impôts, puisque la loi des finances 
est voiée chaque année? Le budget de 1858 pouvait proroger 
la perception du second décime ; mais, en la maintenaut pour 


toutes les autres contributions, il l’a supprimée en ce qui con- 
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cerne les droits d'enregistrement’. Cette expression, droits 
d'enregistrement, a été entendue comme embrassant tous les 
droits et produits dont la perception est confiée à l’adminis- 
tration de l'enregistrement, c’est-à-dire, outre les droits 
d’enregistrement proprement dits, « les droits de greffe et 
« d’hypothèque, les amendes et les condamnations ‘pécu- 
« niaires?. » 

Il fallait au Trésor une compensation pour la suppression 
du second décime. La même loi du 23 juin 1857 qui le sup- 
primait (article 13) établit (articles 6 — 11) un impôt nouveau 
sur « toute cession de titres ou promesses d’actions et d’obli- 
« gations dans une société, compagnie ou entreprise quel- 
« conque, financière, industrielle, commerciale ou civile, » etc. 
La pensée du législateur, expressément manifestée dans la 
discussion, fut alors de dégrever la propriété foncière, sur 
laquelle pèsent le plus lourdement les droits d’enregistrement 
et exclusivement les droits d’hypothèque*, en reportant la 
_ charge de l’augmentation de l’impôt sur les valeurs ne 
principalement sur les valeurs de Bourse. 

Mais la compensation n’a pas été suffisante. Il a fallu reve- 
nir à d’autres expédients. 

Le second décime a été rétabli, à partir du 1® juillet 1862, 
par la loi du 2 juillet 1862, et prorogé par celle du 13 mai 
1863. 

La loi du 8 juin 1864 a réduit cette perception à moitié, à 
compter du 1“ juillet 1864. 

Il importe de préciser ces époques ; en effet, pour l’appli- 
catiou de ces lois, il ne suffit pas de s’attacher à la date dela 
perception ; il faut, en maintes circonstances, déterminer 
quels sont les droits et produits acquis au Trésor à chacune 
des époques indiquées, et ce travail soulève d’assez nom- 
breuses questions transitoires *. 


1 V. l’art. 13 de la loi du 23 juin 1857, portant fixation du budget des 
recettes pour l’année 1858. En ce qui concerne les autres contributions, le 
second décime a été annuellement prorôgé. 

? Combinez les Instructions générales 3027 et 2113, citées dans nos 
Principes de l'enregistrement, 2° édit., n° 841. 

# Dans la nomenclature des lois de dluihcss les droits d’hypothèque em- 
brassent le droit de transcription. (V. loi du 21 ventôse an VIL art. 19, 
20, 25). 

V: l'Instr. gén. 2281; M. Garnier, Rép. pér., n° 1905, et nos Principes 
de l’enregistrement, 2° édit., n° 8171. 
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Eafin la loi du 18 juillet 1866 (article 3) a statué en ces 
termes : 

« À partir du 1* janvier 1867, les baux êt échanges de biens 
« immeubles, les actes énumérés au 6 7, n° 1, 3, 4, 5 et 6 de 
« l’article 69 de la loi du 22 frimaire an VIl', les obligations 
« et les libérations hypothécaires cesseront d’être souris au 
« demi-décime établi par le & 1“ de l’article 3 de la loi du 
« 8 juin 1864. La perception de ce demi-décime continuera 
« d’être effectuée pour l'exercice 1867 sur tous les autres droits 
« et produits dont le recouvremient est confié à l’administra- 
« tion de l’enfegistrement. » 

La commission du budget à revendiqué hautement, devant 
le Corps législatif, la responsabilité de cette mesure. « Nous 
« ne Croÿons pas, a dit le rapporteur de la commission, l’ho- 
« norablé M. du Miral, avoir à justifier vis-à-vis de vous l’ini- 
« tistive que nous avons prise et la persévérance que nous 
« avons montrée potir l'obtention de ce résultat... 11 eût été 
« sans doute préférable que ce dégrèvement éût uni caractère 
« plus général ; la suppression définitive et intégrale de ce 
« qui subsiste encore de cette charge éminemment tempo- 
« taire par sa nature he se fera pas, nous le croyons ferme- 
« ment, longtemps attendre, et elle devra résolûment s’accom- 
« plir dès qu’elle sera possible ; mais vous approuverez, nous 
« en avons ia ferme confiance, la priorité dé soulagement 
« qu’un sentiment de justice et de sympathie méritée à fait 
« accorder à la propriété foncière. » 

Nous reconnaissons volontiers cé qu’il y a de fermé et dé 
sensé dans ce langagé. La charge du second décime est émi- 
nemment temporaire, et s’il n’est pas possible de la suppri- 
-mer, if peut du moins sembler bon de l’atténuer. 

Les souffrances trop réelles de l’agriculture justifient assu- 
rément la priorité du soulagement accordé à la propriété 
foncière. Ces considérations sont excellentes en principe: car 
é’est folie de refuser une réforme sous prétexte de son insuf- 
fisance. Tout ou rien est une maxime à l’usage des esprits 
violents et poussant aux extrêmes. 

Néaumoins, dans le cas proposé, on n’a pas tardé à aperce- 


1 C'est-à-dire les actes translatifs de proprieté ou d’usofruit de biens im- 
meubles à titre onéreux. 
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voir les inconvénients de cette demi-mesure, consistant en 
la demi-suppression du demi-décime. La disposition de la 
loi du 18 juillet 1866, en établissant une nouvelle catégorie 
dans le tarif, complique singulièrement la perception. Un mois 
à peine s'était écoulé depuis la mise en vigueur de cette loi, et 
déjà surgissaient plusieurs controverses d'interprétation. 
Voici comment s’ex primait à cet égard, dès le mois de février 
1867 (Répertoire périodique de l'enregistrement , n° 2397), 
l’honorable M. Garnier, avec la double autorité que lui don- 
nent sur ce point etson caractère de député au Corps législatif 
et son expérience consommée des matières de l’enregistre- 
ment : « La loi du 18 juillet 1866, sur la suppression du demi- 
« décime, paraît avoir déjà soulevé d’assez nombreux embar- 
« ras, et il n’est pas sans difficultés, en effet, d’en apprécier 
« l’étendue avec exactitude. L’extrême rapidité avec laquelle 
« ces dispositions de tarif ont été votées par le Corps législatif 
« n’a en aucune manière permis de provoquer sur ce point les 
« éclaircissements désirables, et dans ses travaux préparatoi- 
« res la commission n’a eu ni le temps ni le moyen de se 
« préoccuper des détails d’application pratique. » Le savant 
rédacteur du Répertoire périodique de l’enregistrement s’em- 
pressait donc d'annoncer à ses lecteurs qu'il ouvrait en 
quelque sorte un compte spécial à la loi nouvelle, au chapitre 
des Controverses, et ses prévisions n’ont pas tardé à se 
réaliser. 

Ainsi, tout d’abord, on s’est demandé si la disposition dela 
loi qui exonère les baux des biens immeubles est applicable 
soit aux sous-baux, soit aux cessions et résiliations de baux. 
L’affirmative a été décidée par une solution de l’administra- 
tiou, en date du 5 février 1867 (Répert.-Garnier , n° 2397). 
Mais l’administration s’est montrée plus sévère en ce qui con- 
cerne les cessions, transports et délégations de créances hy- 
pothécaires; une solution du 25 février 1867 refuse de faire 
participer ces actes au degrèvement qui concerne les obliga- 
tions hypothécaires. Cur tam variè? Le langage de la loi est le 
même dans les deux cas; elle ne parle pas plus des cessions 
de baux que des cessions d’obligations hypothécaires. Pour- 
quoi donc décider, dans le premier cas, qu’en exonérant les 
baux, la loi aurait voulu exonérer les cessions de baux, tan- 
dis qu’en exonérant les obligations hypothécaires, elle n'aurait 
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voulu rien statuer à nouveau sur les cessions des mêmes obli- 
gations? Pour expliquer cette diversité de décisions, on a dit 
d’abord « que les sous-baux, cessions et subrogations de 
« baux sont tarifées par le même article de la loi que les baux 
« eux-mêmes, et 2 que ces conventions sont des transmis- 
«sions de jouissance de la même nature que les baux origi- 
« naires et soumises aux mêmes règles du droit vive x 
(Répert.-Garnier, n° 2397.) 

Il est certain que lorsque la loi du 16 juin 1824 a réduit le 
tarif des baux, on n’a pas hésité un moment à appliquer le nou- 
veau tarif aux actes énumérés en détail par la loi de frimaire 
(art. 69, $ 3, n° 2), c’est-à-dire aux « sous-baux, subrogations, 
a cessions el rétrocessions de baux » C’est là déjà un précédent 
considérable pour établir que non-seulement les sous-baux, 
mais même les cessions de baux, sont des actes équipollents 
aux baux originaires. Inutile de faire ressortir ici les nuances 
délicates que l’on peut relever d’ailleurs entre le sous-bail et 
Ja cession de bail; la solution du 5 février 1867. se défend 
assez par elle-même et n’a pas besoin d’apologie. Quant aux 
motifs de la seconde solution, on y peut ajouter une considé- 
ration tirée de l’esprit de la loi de 1866. Qu’a voulu cette loi ? 
. Dégrever la propriété foncière. Or, quand il s’agit des baux, 
le propriétaire foncier, créancier du fermier, est intéressé 
dans un dégrèvement qui profite à son débiteur; au contraire, 
en ce qui touche les obligations hypothécaires, le propriétaire 
foncier, débiteur des causes de l’hypothèque, n’a pas d’intérêt 
à voir dégrever au profit de son créancier la cession de sa 
propre obligation. On pourrait cependant objecter que le pro- 
priétaire foncier trouvera crédit à meilleure condition, à raison 
des facilités plus grandes que son bailleur de fonds aura un 
jour à céder sa créance. Mais la considération de cet intérêt 
indirect et éloïgné ne peut guère balancer les raisons tran- 
chantes de droit positif qui motivent la solution contraire. 
S'agissant, en définitive, d’une loi d'exception, il est toujours 
facile de resserrer à la grande rigueur les mailles de l’interpré- 
tation. 

Mais vraiment ce procédé d'interprétation stricte a dépassé 
toute mesure, en ce qui touche les quittances de prix de 
ventes d'immeubles que la même solution du 25 février 1867 
et une autre solution du 9 mars 1867 (Répert. Garnier, 
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n° 2497) refusent de comprendre au nombre des libérations 
hypothécaires. Dira-t-on qu'il s’agil ici de privilége et non 
plus d’hypothèque? Ce serait là méconnaîitre les règles les 
plus élémentaires de la nomenclatnre du droit civil, çar Île 
privilége du vendeur n’est rien autre chose qu’une hypo- 
thèque privilégiée, Comment donc refuser à la libération de 
l'acheteur le caractère de libération hypothécaire ? Et pour ce 
qui est de l’esprit de la loi, l'acheteur, devenu propriétaire 
foncier, a un intérêt immédiat et direct à voir dégreyer 
quelque peu la quittance dont il paye les frais, 

._ L'administration ne dissimule pas lu gravité de l’objection. 
Elle reconpait bien que le but de la loi du 18 juillet 1866 a été 
d’alléger les charges de la propriété foncière, « Cela est vrai, 
« dit la solution du 9 mars 1867 (Repert. Garnier, n° 2427), 
« mais on n’a voulu diminuer ces charges que dans :1n68 mesure 
« déterminée, au moyen d’un dégrèvement portant sur des 
» actes indiqués, Cette mesure ne doit pas être dépassée.» La 
solution insiste alors sur le sens restreint du mot obligation 
dans la nomenclature des lois fiscales, et sur la corrélation 
établie par la loi de 1866 entre les obligations et les libérations 
hypothécaires. 

Cette argumentation ne nous parait nullement fondée. Il est 
vrai de dire que la créance d’un prix de vente n’est pas tarifée 
parmi les obligations de sommes, non pas qu’elle ne constitue 
une obligation de cette nature, car la loi prend soin de l’ex- 
cepter nommément de cette catégorie (article 69, $ 83, n° 3); 
mais c’est que l’impôtest établi alors, d’une façon plus élevée, 
sur la transmission de la propriété. S'agit-il, au contraire, des 
quittances, la loi de frimaire (article 69, $ 2, n° 11} soumet 
aux mêmes règles tous les actes portant libération de sommes 
et valeurs mobilieres. Le même tarif atteint toutes les libéra- 
tions, bien qu’un tarif différent frappe les différentes espèces 
d'obligations, 

Voilà ce qui concerne la nomenclature de la loi de frimaire. 
Pour rentrer spécialement sur le terrain de la loi de 1866, 
cette loi, disons-nous, a voulu dégrever la quittance dans les 
mêmes cas où elle dégrevait l’obligation elle-même. Or les 
acquisitions d'immeubles sont expressément affranchies du 
demi-décime. Cumment admettre que les quittances de prix de 
vente d’immeubles ne le soient pas également? C’est donc 
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avec juste raison qu’un jugement du tribunal d'Angoulême, du 
12 août 1867 (Répert. Garnier, n° 2530) a repoussé sur ce 
point les conclusions de l’administration. Disons, pour con- 
a clure, avec M. Garnier (Répert. périod., n° 2530): Nous ne 
« pouvons pas blâmer l’administration supérieure des réserves 
« qu’elle croit devoir apporter dans l’application de la nou- 
« velle loi. Gardienne vigilante des droits du Trésor, son de- 
« voir est de se renfermer dans les limites les plus étroites de 
a l’interprétation , mais nous croyons qu’en voyant celle 
« qu’elle a adoptée condamnée par la jurisprudence et repoussée 
« par la doctrine, elle fera bien de revenir à d’autres prin- 
« Cipes, » 

L'objet de cette étude aura peut-être semblé bien humble, 
la controverse bien minutieuse, le but à atteindre d’un intérêt 
bien modique. Mais toutcela même nous conduit äune conclusion 
d’un intérêt plus général et plus élevé qui est, à mon sens, d’ac- 
cuser avec énergie le grand danger des remaniements partiels 
de la législation. On a reculé devant les basards et les incerti- 
tudes d’une refonte radicale et rationnelle des lois de l’enregis- 
trement. Il fallait alors s’en tenir provisoirementà l’expédient 
des décimes additionnels, qui ,du moins, n’ajoutent rien au tra- 
vail si épineux de la perception de l’impôt. Mais l’agriculture 
est en souffrance, et devant ses doléances trop sincères, le lé- 
gislateur s’est ému. L’objet était assurément digne de sa solli- 
citude ; mais n’a-t-on pas cédé à l’apparence plus qu’à la 
réalité ? On a été frappé du but général de la réforme, en a- 
t-on calculé les résultats? Ce dégrèvement partiel du demi- 
décime fera bien peu pour l’agriculture ; il fait déjà beaucoup 
pour l’augmentation des controverses. 

Acceptons donc la loi du 18 juillet 1866 comme une sorte 
d’engagement pris par le législateur contre la perpétuation du 
second décime, et espérons que, vu l'insuffisance de ce pallia- 
tif, nous verrons reprendre incessamment les études interrom- 
pues sur la réforme des lois de l’enregistrement. 


IT. 


Si ce travail était repris, il est une correction qui, sans 
doute, ne manquerait pas d’être accueillie, ce serait la suppres- 
sion du principe suivant lequel, dans les mutations par décès, 
les biens sont évalués sans distraction des charges. 
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Ce principe avait été écarté, quant aux dettes hypothécaires, 
dans le projet de loi préparé, en 1863, par une commission mi- 
nistérielle‘. Mais, même dans ces limites, la modification ne 
fut pas maintenue dans le projet de loi, élaboré par le Conseil 
d’État, et présenté au Corps législatif dans la séance du 
16 avril 1864?. C’est ce projet qui est aujourd’hui abandonné, 
comme nous l’avons dit au début de cette étude, 

En attendant cette réforme, trop longtemps différée, la juris- 
prudence des arrêts continue d’apporter au principe de lanon- 
distraction des charges plusieurs limitations fort notables. 

Nous avons déjà signalé au lecteur l’extrême importance 
d’un arrêt de cassation du 6 décembre 1858, qui statue pour 
le cas d’usufruit de sommes, en d’autres termes, pour le cas de 
quasi-usufruit. Dans l’espèce, l’usufruitière d’une somme de 
300,000 fr. laissait, à son décès, un mobilier évalué 5,035 fr. 
85 cent., et le reste de sa fortune en immeubles. L’arrêt porte 
en toutes lettres que, dans cette situation, l’héritier de l’usu- 
fruitière a « le droit de faire distraction » sur les valeurs laissées 
par l’usufruitière de ladite somme de 300,000 fr. appartenant 
en vertu d’un droit antérieur à celui auquel ladite somme avait 
été attribuée en propriété, « Ainsi, disions-nous (loco citato), 
« la propriété d’une somme, propriété qui existe seulement 
« d’une manière abstraite, indelerminaté et abstrahendo à cor- 
« poribus, suivant la définition de Saumaise qui révoltait 
« Pothier *, une propriété de telle nature suffit, aux yeux de la 
« Cour, en l’absence d’aucun texte précis, pour limiter le 
« rigoureux principe de la non-distraction des charges. » Puis 
nous ajoutions pour conclure (ibid., p. 489) : « S’il en est 
« ainsi, la Cour est-elle bien conséquente, lorsque, sauf le cas 
«“ de communaulé (ce qui suppose la communauté acceplée par 


4 V, l’art. 6 de ce projet (Répert.-Garnier, n° 1848, et le Contrôleur de 
l'enregistrement, n° 12605).— V, encore, à propos de ces travaux, une bro- 
chure de M. Alexis Leroux, intitulée : Projet de réforme de la législation 
fiscale. 

3 V. le Rép. pér. de M. Garnier, n° 1873. 

8 V.la Revue, t. XVI, p. 487, et nos Principes de l'enregistrement, 
2° édit., n° 694. | 

* « Cet auteur, très-érudit et grand littérateur, mais nullement juris- 
« consulte..., » dit à ce propos Pothier, parlant de Saumaise (Traité du 
prét de consomption, part. I, ch. 1, 3, n° 8). 
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« la femme ou ses héritiers), elle refuse sur les biens du mari 
« la distraction de la dot et des autres reprises matrimoniales. 
« La propriété abstraite que la femme a de sa dot ne suffit pas, 
« sans doute, pour lui attribuer préférence sur les créanciers 
« du mari; c’est un point réglé et bien réglé à l’avenir. 
« (V. l'arrêt des chambres réunies du 16 janvier 1858, Revue 
« critique, t. XII, p. 1.) Maïs cette question de préférence vis- 
« à-vis des tiers, et celle de la distraction des valeurs, vis-à- 
« vis de l’impôt, sont-elles dans une dépendance nécessaire, 
« comme on l’a pensé généralement, comme je l’ai cru moi- 
« même? (V. la Revue, t. XIV, p. 292.) On en peut douter. 
« Le mari, sur les biens personnels de la femme, a un droit 
«“ analogue à l’usufruit, et ce qui est décidé au point de vue de 
« l’impôt pour l’usufruit de sommes devrait, à ce qu’il semble, 
« être étendu au cas dont il s’agit. » 

On peut entrevoir aujourd’hui le moment où la logique va pro- 
duire ses fruits. Un arrêt du 30 janvier 1866 (Repert.-Garnier, 
n° 2229) porte que « vis-à-vis de la femme, le mari, quel que 
« soit le régime adopté par les époux, n’est, quant aux biens 
« qu’elle s’est réservés comme propres par son contrat de 
« mariage, qu’un administrateur; qu'ainsi, lorsqu’à la disso- 
« lution de la communauté il lui remet le montant de ses re- 
« prises et apports, il ne fait que s’exonérer envers elle du 
« mandat qu’il en avait reçu. — D'où il suit qu’en décidant, 
« dans l’espèce ‘, que l’acte qui constatait cette remise ne ren- 
« fermait qu’une simple décharge de mandant à mandataire, 
« passible du droit fixe, le jugement attaqué, loin de violer la 
« loi, n’en a fait qu’une juste application, etc. » 

Il y a corrélation directe entre la question tranchée par cet 
arrêt et celle de la distraction des valeurs dans la succession 
du mari. a 

Si le droit proportionnel de libération n’est pas encouru, 
lorsque le mari restitue à la femme le montant de ses reprises, 
c’est que ces valeurs sont en dehors du patrimoine du mari ; 
la femme les reprend comme choses à elles appartenantes. 
L'obligation de restituer dont son mari est tenu vis-à-vis d’elle 
n’est pas considérée comme une charge du patrimoine de 
celui-ci. 


1 Or, dans l’espèce, la femme avait renoncé à la communauté. 


10 EXAMEN DOCTRINAL. 


La situation est identique à celle des legs de sommes 
n’existant pas en nature dans la succession, et desquels on 


fait distraction pour la liquidation des droits de mutation, 


encourus par l’héritier, débiteur de ces legs. Par cela seul 
que les actes de délivrance de legs, sans distinction, sont 
assujettis au droit fixe, Merlin a conclu, par la seule force da 
l'interprétation doctrinale, que le législateur a voulu « assimiler 


« à lous égards » les legs de sommes aux legs qui se payent 


«en effets héréditaires parce qu’il a voulu qu’ils fussent 
« censés payés de manière à n’opérer aucune mutation du lé- 
« gataire universel au légataire particulier *. » Cette doctrine 
a été consacrée par le célèbre avis du Conseil d’État du 10 sep- 
tembre 1808, dont il ne faut pas oublier le caractère pure- 
ment interprétatif. La Cour de cassation a appliqué le même 
raisonnement à l’usufruit de sommes, dans son arrêt précité 
du 6 décembre 1858. La logique la pousse invinciblement à 
faire application des mêmes principes dans le cas des reprises 
matrimoniales, Quel que soit le régime adopté par les époux, 
les reprises de la femme, pour la liquidation des droits de mu- 
tation par décès, doivent être distraites d1 patrimoine laissé 
par le mari*. 

Ce résultat est en harmonie avec le revirement de jurispru- 
dence qui s’est opéré, dans ces dernières années, en ce qui 
touche les donations de sommes payables au décès du dona- 
teur. Par deux fois déjà nous avons entretenu le lecteur de 
cette importante question ?. « L'interprétation libérale, admise 
« par la Cour pour le cas d’usufruit de sommes, disions-nous 
« en 1860, ne peut-elle pas encore ici être invoquée avec 
« raison, pour faire revenir à ses premiers errements Ja juris- 
« prudence des arrêts? » | 

Nos prévisions sur ce point se sont réalisées ; un arrêt de 
cassation du 30 juillet 1862 (Répert.-Garnier, n° 1698), faisant 
retour à une jurisprudence plus ancienne, a décidé « qu'aux 


1 Merlin, Répertoire, v° LÉGATAIRE, $ VIII. Merlin cependant ne tirait 
pas encore toutes les conséquences de ses prémisses; mais la jurisprudence 


moderne est allée jusqu’au bout et a assimilé à tous égards les legs de 


sommes aux legs qui se payent en effets héréditaires. V. nos Principes de 
l'enregistrement, 2° édit., n° 664, et la Revue, t. XIV, p. 295. 
2? V., en ce sens, une solide dissertation de M. Garnier (Rép. pér., n°2124). 
3 Revue, t. XIV, p. 300, et t. XVE, p. 489. 
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« yeux de la loi fiscale, ces donations ont opéré une véritable 
« mutation, dont les droits ont été perçus par la régie au mo- 
« ment de la présentation des contrats à la formalité de l’enre- 
« gistrement; — Que dès ce moment les sommes données ont 
« cessé, au point de vue de l'impôt, de faire partie du patri- 
« moine du donateur, et, par conséquent, ont dàù être disfraites 
« de la masse active de sa succession, lors de la déclaration 
« qui en a été faite après son décès, elc. » 

Par une conséquence des mêmes principes, il est mainte- 
nant constant que, lorsque les legs de sommes sont payables 
au décès du légataire universel, l'héritier de celui-ci peut dis- 
traire le montant de ces legs de la masse du patrimoine, quelle 
que soit d’ailleurs la nature des biens qui le composent. Le 
légataire universel ayant eu, pendant sa vie, la jouissance des 
sommes léguées à titre particulier, son droit sur ces sommes 
constitue, au fond, un usufruit, et le droit correspondant des 
légataires particuliers est un droit de nue propriété desdites 
sommes. Cette interprétation a prévalu dans une espèce où la 
qualification d’usufruit n’avait pas été donnée expressément 
par le testateur à la jouissance attribuée au légataire universe] 
sur les sommes léguées à titre particulier.Mais c’est bien le cas 
d’appliquer l’adage : Von res sermoni, sed sermo rei subjicitur. 
Telle est, en substance, la décision d’un arrêt de rejet de la 
chambre civile, du 25 juin 1862 (Repert.-Garnier, n° 1665). 

L'administration de l’enregistrement a transmis cet arrêt 
aux préposés pour servir de règle à la perception. Mais puis- 
que l’héritier du légataire universel est admis à faire la dis- 
traction des sommes léguées à titre particulier, à raison du 
titre d’usufruitier qui appartenait virtuellement à son auteur, 
il s’ensuit qu’à l’origine de son droit, c’est-à-dire à l’ouverture 
de la succession du premier testateur, le légataire universel, 
grevé de legs de sommes payables à son propre décès, en- 
court sur lesdites sommes l’impôt afférent à la constitution 
d'usufruit. | 

Cette prétention nouvelle de l’administration a été accueil- 
lie par plusieurs tribunaux (Répert.-Garnier, n° 2184), et elle 
est, il faut le reconnaître, conséquente aux principes dont la 
Cour de cassation fait aujourd’hui l’application avec un esprit 
d'ensemble tout à fait remarquable. 

On le voit, la controverse judiciaire se développe, en ces 
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matières, avec le même esprit de liberté et d'indépendance 
que dans les matières civiles. Cette observation doit encoura- 
ger de plus en plus les jurisconsultes à faire entrer dans le 
.commerce habituel de leurs idées l'étude attentive et la dis- 
cussion des lois de l’enregistrement. 

G. DEMANTE, 


DISTINCTION DES SERVITUDES EN DROIT FRANCAIS ‘. 


Par M. MacHELarn, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


119. Après avoir constaté que la condition de continuité est 
inutile à l’effet d’autoriser la prescription, voyons si la dis- 
continuité, telle que l’entend l’article 688, doit être un motif , 
pour exclure ce mode d’acquisition. Les exemples cités par 
le législateur sont empruntés aux servitudes de passage, 
de puisage, de pacage. Que le passage exige le fait de 
l’homme, qu’il en soit de même en matière de puisage, nous le 
concédons volontiers. Mais quand il s’agit de la servitude de 
pacage, elle se conçoit parfaitement comme susceptible de 
s’exercer, indépendamment du fait actuel de l’homme. Pacager 
est un acte qui appartient aux animaux, acte qu’ils accomplis- 
sent sans aucun secours, livrés à eux-mêmes. L'intervention 
humaine ne se montre ici qu’afin de conduire le bétail au lieu 
de pâture, et de le surveiller en vue d'empêcher qu’il ne s’égare, 
ou qu’il ne commette quelque dommage. Le législateur a pensé 
aux troupeaux, qui ne vont pas sans un berger, et la servitude 
de pacage lui a semblé ne devoir s’exercer que sous lœil 
d’un gardien. En réalité, le fait du pacage n’exige pas forcé- 
ment la présence d’un berger. Dans les pays où le pâturage 
est le plus pratiqué, nous voyons qu’il est habituel de tenir le 
bétail dans des lieux clos, de sorte qu’au moyen de la précau- 
tion d’une clôture, le pacage s'exerce loin de l’œil de l'homme, 
La nécessité de mener et de ramener le bétail ne suffit pas pour 
rendre la servitude discontinue, le fait de l’homme ne se pro- 


1 V. Revue, t. XXIX, p. 248 et 518; t. XXX, p. 262 et 440; t. XXXI, 
p. 112 et 131, 521 et 539. 
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duisant que momentanément, avant et après l’exercice de la 
servitude. On pourrait d’ailleurs citer des localités où le bétail 
est laissé constamment dans les herbages, y passant le jour et 
la nuit. Devra-t-on dire, par conséquent, que la servitude de 
pacage est tantôt discontinue, tantôt continue? C’est ce qu'il 
faudrait admettre pour se conformer à la réalité des choses; et 
cependant nous sommes persuadé que l'intention du législa= 
teur a été de considérer, sans aucune exception, toute servi- 
tude de pacage, comme constfuant une servitude discon- 
tinue. 

120. En recherchant les motifs raisonnables sur lesquels 
s'appuie le rejet de la prescription, à propos des servitudes de 
passage, puisage ou pacage, nous croyons que cette décision 
s'explique en général d’une façon satisfaisante, à cause de la 
manière dont s’exerceront la plupart du temps de semblables 
servitudes. Presque toujours elles manqueront d’apparence, 
parce qu'aucun ouvrage n’aura été exécuté pour en faciliter l’u- 
sage. De [à, une possession incertaine reposant sur des actes 
éloignés les uns des autres, en sorte que la vigilance du proprié- 
taire menacé par la prescription aura pu aisément être mise en 
défaut. D'un autre côté, il arrivera le plus souvent que les faits 
de jouissance, émanant du prétendant à la servitude, ne seront 
que très-peu préjudiciables, ce qui rend raisonnable une pré- 
somption de tolérance, et nous ramène à l’idée de précarité. 
C’est sous cet aspect que les choses se présenteront habituel- 
lement, et toutes les fois que les servitudes en question au- 
ront cette physionomie, il y a double motif pour condamner 
la prescription. | 

121. Cependant la situation peut changer; les circonstances 
peuvent être telles qu’il n’y aura plus à accuser la possession 
d’être mal défiaie, qu’il n’y aura plus lieu de voir dans l’espèce 
les effets d’un esprit de bon voisinage. Supposons un passage 
dont l’assiette est bien déterminée, qui s’annonce par une 
barrière ; de plus, le terrain destiné au passage a été conso- 
lidé, disposé pour être aisément frayable. L’apparence est 
aussi complète que possible, et le voisin n’a pu se tromper sur 
les intentions de celui qui a fait ces travaux, qui en a usé 
pendant trente ans. En outre, l’existence du chemin ainsi 
tracé est loin d’être inoffensive; c’est une portion de son hé- 
ritage dont le propriétaire perd les revenus, qu’il a fallu re- 
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« 


noncer à rendre frugifère, toute culture étant incompatible 
avec l’existence du passage. Assurément, la servitude ne de- 
viendra pas alors continue, en ce sens qu’elle puisse s'exercer 
sans le fait de l’homme. Néanmoins, tous les caractères de {a 
possession utile à la prescription se rencontrent ici à uni tel 
degré de certitude qu’il a bien fallu trouver le moyen de se dé- 
barrasser de l’article 691. Les auteurs et la jurisprudence ont 
atteint ce résultat, en disant qu' il fallait apprécier la possessiot 
comme ayant éié exercée à titre de propriété et non de servi 
tude, ce qui permet d’ouvrir la voie à la prescription. Nous re- 
viendrons un peu plus tard sur cette doctriné, qui peut être 
fort ingénieuse, mais qui au fond n’est qu’un expédient ima- 
giné pour éluder la loi. A notre gré, d’ailleurs, on est allé au delà 
du but, et il y a des inconvénients sérieux à faire dépasser à la 
possession sa portée véritable, en reconnaissant le titre de 
propriétaire à celui qui n’a joui de la chose d'autrui que sous la 
forme d’une servitude. Mais, pour contenir dans ses justes li. 
mites {a prescription accomplie, il aurait fallu, ce que le texte 
de la loi ne permettait pas, enlever au passage le caractère de 
discontinuité qui lui a été imprimé, et par suite duquel le droit 
serait resté imprescriptible, s’il n’eût été transformé quant à 
sa nature. 

122. Des observations semblables peuvent être appliquées 
à la servitude de puisage. Il est bien des cas, sans douté, oû 
l'usage de puiser de l’eau chez autrui, quelque prolongé qu'il 
soit, ne devra pas être considéré comme entraînant l’établisse- 
ment d’un droit. Permettre aux voisiris de prendre de l’eau est 
un acte de bienveillance fort louable, qu’on ne saurait trop 
encourager, en mettant le propriétaire de la source à l’ubri de 
tout préjudice, par suite de sa patiente complaisance. Mais il 
sera bien rare que la façon dont le puisage aura été exercé 
puisse donner lieu à équivoque, et risquer d’êtré intérprété 
en faveur de l’existence d’une servitude, si un titre positif ne 
vient expliquer la véritable situation. Cependant ne peut-il se 
faire que le propriétaire qui prend l’eau chez son voisin aît 
exécuté des ouvrages permanents, ait créé un état de choses 
que nul ne tolérerait par esprit de familiarité? Rappelons l’hyÿ- 
pothèse dont nous avons déjà parlé, celle où il ÿ aurait éu in- 
stallation d’une pompe dans le puits de l’héritage voisin. La ser- 
“vitude deviendrait alors apparente, sans cesser d’être discon- 
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tinue. Devra-t-on dire que, à défaut de titre, l'enlèvement de la 
pompe pourra être exigé, bien qu’elle fonctionne depuis plus 
de trente ans ? On avouera, toutefois, que, en pareil cas, une 
concession précaire est peu vraisemblable , et qu’il y aurait 
imprudence à ne pas en avoir obtenu l’aveu formel. Sans 
doute, on songera à se tirer d'affaire en cette occasion par un 
expédient analogue à ce qui est volontiers admis quant au droit 
de passage. Pourquoi ne s’aviserait-on pas, en effet, de dire 
qu’il ÿ a eu possession du puits à titre de copropriétaire, et 
qu’ainsi [a prescription a été acquise ?— Remarquons enfin 
qu’il ne serait pas impossible de faire disparaître la coutinuité : 
il suffirait que, pour amener l’ascension de l’eau, une autre 
force füt employée que celle de l’homme. Les progrès de la 
mécanique fournissent aujourd’hui le moyen de mettre en jeu 
une machine destinée à puiser de l’eau, abstraction faite des 
bras de l’homme, par exemple, à l’aide d’un système d’ailes 
analogue à celui d'un moulin à vent. La servitude de puisage 
deviendra donc continue, si l’air fait mouvoir le mécanisme ser- 
vant à élever l’eau, puisqu'on pourra se passer du fait actuel de 
l’homme. Voilà les distinctions bizarres auxquelles conduit la 
théorie de la discontinuité. N’est-il pas plus simple de recher- 
cher dans les circonstances de chaque cause s’il y a eu une 
possession caractérisée, de manière à témoigner l'exercice 
d’un droit, ou si tout s’est borné à des faits insigniflants, de 
nature à laisser intacte la propriété, parce qu’ils doivent natu- 
rellement s’expliquer par des rapports de bon voisinage? 

123. Faut-il ajouter que la servitude de pacage se prête aux 
mêmes différences, suivant les allures qu’elle offrira ? Assuré- 
ment, il est sage de ne pas ouvrir ici encore facilement la voie 
à la prescription. Celui qui n’a pas de titre pour justifier à son 
profit l'établissement d'une servilude de ce genre ne doit pas 
en général être admis à se prévaloir d’actes de pâturage, qui 
auront été pratiqués de temps à autre, surtout à l’égard de 
terrains dont la récolte avait été enlevée. Il ne saurait résulter 
de là qu’une jouissance équivoque, inoffensive pour le pro- 


1 Telle est, en effet, la doctrine de M. Demolombe, t. I], n° 673; »’il ne 
permet pas de prétendre à l'établissement par la possession d’une servitude 
de puisage, cet auteur regarde comme possible l’acquisition au moyen de là 
prescription d’un droit de copropriété. 


16 DISTINCTION DES SERVITUDES 


priétaire; et l’on comprend qu'il ait dédaigné de s’armer de 
sévérité pour réprimer des abus qui ne lui causaient pas grand 
tort. Mais si le pacage s’est exercé hardiment, d’une façon 
constante, en dépouillant le propriétaire de revenus utiles; si 
le voisin s’est comporté sur lhéritage d’autrui comme il aurait 
pu le faire chez lui, établissant des clôtures pour s’épargner 
des frais de garde, creusant des abreuvoirs pour désaltérer son 
bétail, il devient assez probable de supposer que tout cela a 
été fait par quelqu'un qui était autorisé d’agir de la sorte. Sans 
doute, on essayerait vainement de sauver au bout de trente ans 
Je maintien de cet état de choses, si on le qualifiait de servi- 
tude. Sera-t-il interdit alors de recourir à la ressource, consis- 
tant à soutenir qu’il y a eu possession à titre de propriété? On 
sait que ce détour a été imaginé pour échapper à la rigueur de 
l’article 691 à l’occasion des droits de passage. Nous nous ex- 
pliquerons tout à l'heure sur cet expédient; dès à présent ce- 
pendant, nous dirons que, s’il est permis d’acquérir la propriété 
d’un terrain en y pratiquant des actes de passage sous telle ou 
telle condition, il nous paraîtrait tout aussi légitime d'admettre 
la même conséquence à la suite d’une jouissance plus complète, 
exercée sous la forme d’actes de pâturage ‘. 


124. On se rappelle que, suivant nos précédentes explica- 
tions, la distinction de la continuité et de la discontinuité a 
été adoptée comme un moyen de départager les servitudes, 
dont les unes seraient réputées avoir été exercées en vertu d’un 
droit, tandis que les autres devaient être considérées comme 
n’étant que l’effet d’une simple tolérance. A côté de l’inexacti- 
tude que nous avons relevée, quant au classement opéré par le 
législateur entre les deux catégories, on peut constater, en 
consultant la pratique des affaires, que le but cherché n’a pas 
été atteint. Les faits ne se sont pas pliés à la symétrie qui avait 
été imaginée, et la présomption de non-précarilé, sous-entendue 
par la loi, a dû s’évanouir en présunce de la réalité. —Il arrive 
souvent que le propriétaire d’un mur laisse son voisin appli- 


1 La jurisprudence est effectivement entrée dans cette voie ; il a été dé- 
cidé plusieurs fois que le fait d’avoir fait pacager ses bestiaux pouvait être 
utilement àllégué pour établir un droit de copossession sur un terrain qui 
n’était susceptible que de ce mode de jouissance. V.M. Dalloz, v° Servitude, 
n° 1108. 
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quer des espaliers sur ce mur, ce qui permet à ce dernier de 
retirer de l’héritage d’autrui une utilité qu’il doit se ménager 
par des travaux extérieurs, et pour laquelle lesit actuel de 
l’homme n’est pas nécessaire. Les caractères d'apparence et de 
continuité, d’où semblerait devoir s’induire absolument la 
prescriptibilité, se rencontrent dans l’espèce. Cependant, selon 
une doctrine assez constante ‘, la possession trentenaire ne 
saurait être ici invoquée ; et il y a effectivement de bonnes 
raisons pour décider ainsi. Fournir un appui aux arbres du 
voisin, ce qui n’exige que la fixation de quelques clous, est 
un acte de complaisance qui s'accorde volontiers, parce 
qu’il est sans inconvénients. Mais il ne s’agit que d’un bon 
office, dont le maintien dépend de la volonté du propriétaire 
du mur; en un mot, il n’y a là qu’une possession précaire. — 
C'est à l’aide des mêmes idées que doivent se résoudre les 
questions agitées par les auteurs, pour savoir si le fait de 
placer quelque dépôt, du fumier, par exemple, sur le terrain 
d’autrui peut engendrer à la longue une servitude, de même 
que l'habitude d’engranger des récoltes dans les bâtiments 
d’autrui. Dans ces cas également, le service obtenu de lim- . 
meuble voisin se révèle par un état de choses visible, et la 
continuité ne fait pas non plus défaut. N’est-il pas raisonnable 
cependant d’interpréter tout cela comme des actes de familia- 
rité tolérés par esprit de bon voisinage ? Nous supposons, bien 
entendu, que la jouissance alléguée se réduit aux faits que nous 
avons signalés, et qu'il ne s’y joint pas d’autres circonstances, 
venant accuser un droit de copossession sur le terrain ou sur 
les bâtiments. | 
125. Des arrêts récents de la Cour de cassation sont venus 
confirmer cette doctrine qu’en matière de servitudes, la pos- 
session peut être précaire, nonobstant les caractères d’ap- 
parence et de continuité. Nous appelons particulièrement l’at- 
tention sur une décision rendue le 26 juin dernier par la 
Chambre civile. Un propriétaire avait bâti jusqu’à la limite 
extrême de son héritage, et il avait couronné sa construction 
d une corniche sculptée, qui faisait saillie sur la propriété con- 
tiguë, Cet état de choses ayant duré trente ans, il s'agissait de 


1 V. en ce sens, M. Demolombe, t, I, n° 347, et divers arrêts indiqués pat 
cet auteur. 
XXXIL. 2 
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savoir si le droit de le conserver avait été acquis par prescrip- 
tion. La Cour suprême a résolu la question dans le sens de la 
négative, ce qui se justifie très-bien par cette considération que 
l’établissement de cette corniche étant chose indifférente pour 
le voisin, celui-ci avait pu, par esprit de tolérance, laisser 
subsister cet ornement. Dans l’espèce cependant, l'apparence 
et la continuité se trouvaient réunies, double circonstance qui 
n’a point sauvé la corniche, dont le possesseur ne pouvait in- 
voquer qu'une possession entachée de précarité *. — Un arrêt 


1 Au moment où nous écrivions ces lignes, nous ne connaissions l'arrêt 
du 26 juin qu’au moyen du sommaire de la décision donnée par les journaux 
judiciaires. Depuis cette époque, le texte de l’arrêt a été publié; il se trouve 
dans le recueil de M. Dalloz, année 1867, 6° cahier, I, p. 254. On lit dans 
les considérants que la possession invoquée par le propriétaire de la maison 
à corniche ne pouvait être eflicace, attendu qu’il s'agissait d’une servitude 
non apparente, savoir la servitude altius non tollendi. — Nous ne saurions 
approuver ce motif. Il n’était nullement question dans l’espèce de la servi- 
tude altius non tollendi; son vrai nom, pour l’emprunter aux Romains, est 
celui de servitude projiciendi, protegendi-ve, qui figure à côté de la servi- 
tude altius non tollendi dans l’énumération des servitudes urbaines, à ja 
loi 2, D., De serv. præd. urb. Sans doute la servitude altius non tollendi, 
proprement dite, est non apparente ; mais, si elle empêche le voisin de bâtir, 
elle ne donne nullement au propriétaire de l’héritage dominant la faculté 
de couvrir par ses constructions, à quelque hauteur que ce soit, l’héritage 
servant. Pour avoir le droit d'agir ainsi, il faut étre autorisé à avoir des 
ouvrages fairant saillie, qui avancent sur le fonds grevé. 11 y a alors servi- 
tude projiciendi, laquelle est incontestablement une servitude apparente, pro- 
position tellement claire que nous ne prendrons pas la peine de la démontrer. 
Était-il donc nécessaire, pour repousser la prescription, de dénaturer la 
servitude prétendue, et de lui dénier le caractère d'apparence? Ne sufiisait- 
il pas de dire que, si le voisin avait laissé établir, au faite de l’édifice 
joignant son terrain, une projectio de quelques centimètres, c'était de sa 
part un acte de tolérance. Il faudrait étre bien rigoureux, tant qu’on n’a 
pas un intérêt contraire, pour refuser à son voisin la satisfaction de voir son 
habitation décorée par un couronnement de pierres sculptées, parce que ces 
sculptures feraient tant soit peu bosse en deçà de la ligne séparative des 
deux héritages. Mais, au lieu de la légère saillie, résultant d’une corniche, 
qui donnera à peine quelques pouces d'ombre de plus, supposons qu’il s'agisse 
d’une entreprise franchement envahissante. Voici quelqu'un, qui commence 
à bâtir en s’enfermant sur son terrain; puis, en élevant son édifice, dès le 
premier étage, par exemple, il étend ses constructions au-dessus du terrain 
contigu au sien. Il développe la portée de son bâtiment, au moyen d’étais, 
qui partant de telle hauteur soutiennent une portion de la maison, laquelle 
vient couvrir l'héritage voisin. Cet état de choses a duré trente ans sans 
contradiction. Essayera-t-on de dire alors que ce qui est ainsi pr@sctum 
constitue sous le nom de servitus altius non tollendi une servitude non ap- 
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de la même chambre, à la date du 9 juillet dernier‘, a jugé 
qu’on devait apprécier, comme un simple fait de tolérance, 
celui d’avoir souffert que les branches des arbres du voisin 
avancent sur votre héritage. Ici encore la tolérance se conçoit 
parfaitement. 11 n’y a là qu’un inconvénient presque insensible 
d’abord, qui peut s’accroître avec le temps, sans devenir ja- 
mais bien dommagesble. C’est au propriétaire du terrain cou- 
vert par les branches qu'il appartient de décider à quel mo 
ment son intérêt, bien entendu, lui conseillera de rappeler son 
voisin à l’observation de la loi, d’autant mieux qu’il pouvait, 
s’il désirait de l’ombre, trouver avantage à ne pas exiger 
l’amputation de ce qui dominait sa propriété. 

128. Où poser maintenant la limite de la précarité? Vouloir 
résoudre ce point théoriquement, d’une manière abstraite, 
serait une vaine tentative; c’est une tâche qu’il faut aban- 
donner à la sagacité des tribunaux. En définitive, la prescrip- 
tibilité admise à l’occasion des servitudes continues et appa- 
rentes ne gêne en rien la conscience du juge, à raison de la 
règle générale qui exige dans toute possession, pour être 
utile, le défaut de précarité, règle qui ne peut pas être mise 
de côté en matière de servitudes. Le texte de la loi doit s'in- 
terpréter ainsi : Toutes les fois que la servitude sera à la fois 
apparente et continue, la prescription sera possible, ce qui 
ne veut pas dire que le prescription sera nécessairement ae- 
cueillie, sans examen des qualités de la possession, qualités 


parenteP Assurément la servitude altius non tpllendi serait ici implicite 
ment comprise dans la servitude projiciendi; mais il serait impossible de 
méconnaître que des constructions ainsi disposées ont dû faire acquérir dé- 
finitivement le droit de eonserver l’espace occupé dans la superficie de l’hé- 
ritage placé en dessous. Une possession aussi éclatante ne saurait rester sans 
valeur : nul ne tolérerait un pareil arrangement, qui le priverait pour ung 
portion notable de la faculté de disposer du dessus de son terrain, tandis 
que bien peu de gens s’offusqueront de l’innocente saillie d’une corniche. Si 
la prescription doit être admise dans un cas et rejetée dans l’autre, cela ne 
tient nullement À ee qu’il y aurait tantôt servitude apparente, tantôt ser- 
vitude non apparents. Une corniche non apparente manquerait son but, touts 
corniche étant faite pour être vue. La différence des solutions doit être ex- 
pliquée par la différence dans les qualités de la possession, exempte ici, en- 
tachée là de précarité. 

? Get errêt n'a fait que confirmer une solution en faveur de laquelle exis- 
talent déjà plusisnrs précédents. 
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qui doivent être appréciées d’après les circonstances de chaque 
affaire. 


127, Cette latitude d'interprétation fait défaut, quand il s’agit 
de la constitution des servitudes qualifiées discontinues. Ici la 
loi est stricte et formelle ; elle est impérative, au lieu d’être 
simplement permissive; elle exclutabsolument la prescription. 
C’est par là surtout que pèche la théorie de la discontinuité, 
avec les conséquences qui lui ont été rattachées; c’est en ce 
point qu’elle a froissé des intérêts sérieux. Aussi les efforts 
n’ont-ils point manqué pour essayer d'échapper à la rigueur 
de la décision écrite dans le Code. 

128. Parmi les tempéraments que notre ancien droit appor- 
tait à l’exclusion de la prescription, on ne pouvait tirer parti de 
la possession immémoriale, que les auteurs étaient autrefois 
assez disposés à reconnaître comme efficace, là, du moins, où 
le texte précis de la coutume ne s’y opposait pas. Notre légis- 
lateur, en effet, s’est expliqué catégoriquement ; 1l a pour 
l'avenir dépouillé de toute valeur la possession immémoriale, 
ce dont on ne saurait assurément le blômer. Il a donc fallu se 
renfermer dans les termes de la prescription ordinaire, et on a 
cherché à lui faire jouer un rôle, pourvu qu’elle ne se présentât 
pas isolée et qu’elle fût appuyée du secours de quelque autre 
élément, En. s'inspirant des motifs qui avaient paru devoir 
entrainer la condamnation absolue de la prescription dans la 
plupart des pays coutumiers, on a raisonné de la sorte. Puisque 
l'obstacle à la prescription réside dans une présomption de 
précarité attachée, à défaut d’un titre, à l’exercice des actes 
de servitude, du moment où la jouissance pratiquée sera purgée 
du vice originel qui est réputé l’accompagner, cette jouis- 
sance doit cesser d’être suspectée, et dès lors, la voie doit 
être ouverte à la prescription, la cause pour laquelle est en gé- 
néral écarté ce mode d'acquisition ne se rencontrant pas dans 
l'espèce. C’est ce qui arrivera, a-t-on dit, s’il y a eu possession 
consécutive à une déclaration faite par le propriétaire du fonds 
dominant, qu’il entendait se comporter comme ayant droit à 
une servitude, ou si la possession peut se justifier par un titre 
coloré, par une concession émanée a non domino. | 

129. En ce qui concerne la première ressource, empruntée 
à nos vieux auteurs, et qui jadis était admise dans certains 
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pays, la doctrine qui voudrait faire revivre aujourd’hui ce mode 
de constilution a bien rallié quelques défenseurs : cependant on 
peut dire qu’elle n’a guère pris faveur. Le plus grand nombre 
des commentateurs modernes l’a com battue, et nous nesachions 
pas qu’on puisse relever dans la jurisprudence aucune décision 
des tribunaux qui l’ait consacrée. Outre les inconvénients atta- 
chés à ce système, pour lesquels nous nous bornons à ren- 
voyer à ce que nous avons dit précédemment !, cette opinion 
était trop ouvertement inconciliable avec la disposition for- 
melle de la loi pour qu’elle dût triompher. L'article 691 
énonce, en effet, formellement qu’une servitude discontinue 
ne peut s'établir que par titre, c’est-à-dire que par la volonté 
du propriétaire. Or c’est évidemment forcer le sens des mots 
que de voir un titre dans le silence gardé par le propriétaire 
du fonds prétendu asservi. Le silence s'explique par cette 
considération qu’il lui est permis de tenir pour vaines les me- 
naces de son adversaire, et de pousser aussi loin qu’il vou- 
dra l'esprit de complaisance, sans encourir aucun préjudice, 
la prescription étant déclarée impossible en l'absence d’un 
titre, qui n’existe point en pareil cas. 

130. La lutte a été plus vive relativement à la prescription 
de dix ou vingt ans. Les interprètes du Code se sont partagés 
sur celte question en deux camps presque égaux. Il y a eu 
aussi quelque hésitation dans la jurisprudence, et on peut citer 
certaines décisions judiciaires en .faveur de la prescription. 
Cependant le plus grand nombre des Cours impériales s’est 
prononcé en sens coñtraire; et c’est la doctrine qui a été plu- 
sieurs fois consacrée par des arrêts de la Cour suprême ?. 

131. Pour notre compte, nous considérons comme insou- 
tenable lopinion qui prétend appliquer à toutes: les servi- 
tudes, même à celles qui manquent d’apparence ou de conti- 
nuité, le bénéfice de la prescription de dix ou vingt ans. Le 
motif est le même que celui indiqué tout à l’heure à propos de 
l'inefficacité d’une contradiction opposée au propriétaire du 
fonds servant. Le texte de la loi résiste à toute interprétation 
ayant pour but d’attribuer un rôle quelconque à la prescription 
en semblable matière. L’interdiction radicale de ce mode de 


1 V. n° 103. 
3 V. M. Demolombe, t. II, n° 781. 
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constitution est édictée aussi nettement que possible. Après 
avoir autorisé, à l’égard des servitudes continues et apparentes, 
deux moyens de les établir, le titre et la possession trente- 
naire, le législateur, s’expliquant sur les servitudes qui ne 
réunissent pas ce double caractère, n’admet plus que l’un de 
ces moyens, et il proscrit l’autre de la façon la plus péremp- 
toire, en disant que les servitudes de cette catégorie ne peu- 
vent s'établir que par titre. Eh bien, quand le prétendant à la 
servitude invoque nn titre émané & non domino, on ne peut 
contester que le titre, moyen unique reconnu par la loi, nesoit 
impuissant à créer la servitude. Ce qui la créerait, en réalité, 
ce serait la possession, dont la durée serait simpletnent abrégée 
en considération de l’existence d’un litre, Il y aurait par consé- 
quent, contrairement aux termes formels du Code, deux modes 
différents de constitution du droit, savoir le titre, agissant par 
sa seule vertu, immédiatement, quand il a été fourni par le 
véritable propriétaire, et à côté du titre, le mode de la pres- 
cription, ramenée à dix ou vingt ans, mais qui serait, néan- 
moins, toujours une prescription. 

132. En vain fait-on observer que, l’obstacle à la prescrip- 
tion résidant dans une présomption de précarité, quant à la 
possession, ce vice disparaît en pareille circonstance ; on ne 
pourrait pas dire, en effet, à l’égard de celui qui sé croit au- 
torisé à exercer la servitude, qui 4, par exemple, acheté à 
beaux deniers cette faculté, qu’il jouit seulement en profitaut 
dé l'esprit de tolérance dont serait doué le propriétaire du 
fonds servant. = La réponse à cette objection est facile, Il ne 
suffit pas, pour fonder une possession utile, que, dans la 
pensée de celui qui possède, elle réunisse tous les caractères 
voulus. Il faut de plus, il faut surtout que la possession appa- 
raisse avec tous ses dangers, avec ses conséquencés mena 
cantes, aux yeux de celui au détriment duquel un droit serait 
acquis. C’est ce qui n’a pas lieu dans l’espèce, puisque le vé- 
ritable propriétaire est étranger à l’acte allégué par son ad- 
versaire pour colorer sa possession. Par suite de l’ignorance 
où il est resté de l'existence d’un titre, il a pu, se confiant aux 
appréciations de la loi, regarder comme inoffensifs pour lui les 
faits de jouissance invoqués pour la constitution de la servi- 
tude. Il a entendu seulement rendre un service bénévole, faire 
preuve de complaisance ; il serait victime d’une surprise, si 
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on lui imposait une servitude dont il n’a pu soupçonner le 
germe. 

133. Cette considération enlève toute force à l’argument que 
lon a voulu puiser dans l’ancienne jurisprudence. Il est vrai 
que dans plus d’une coutume, et telle était la doctrine de Po- 
thier, on voyait coexister ces deux règles : exclusion de la 
prescription isolée, admission de la prescription de dix ou 
vingt ans, s'appuyant sur un titre. Au fond, c’était une contra- 
diction d’idées. Du moment où la possession d’une servitude 
quelconque était tenue sans aucune distinction pour n’être que 
l'effet d’une tolérance, il n’était pas logique d’écarter cette 
supposition, à raison d’un titre émané d’un tiers, titre inconnu 
du véritable intéressé, et ne devant pas, dès lors, changer, 
quant à lui, le caractère ordinaire attribué à cette jouissance. 
Cette inconséquence pouvait se justifier autrefois : on sentait 
qu'il y avait exagération dans la présomption absolue de pré- 
carité, et la concession de la prescription de dix ou vingt ans 
était un palliatif servant à corriger ce qu’il y avait d’excessif 
dans la portée donnée à cette présomption. Mais aujourd’hui 
le législateur a resserré dans certaines limites la présomption 
anciennement générale; il ne la fait plus peser que sur telle 
catégorie de servitudes. C’est à ce point de vue que s’ex- 
plique surtout la répartition des servitudes en deux classes, les 
unes se prêtant, les autres se refusant à une possession utile 
pour la prescription. Par conséquent, il n'y a plus de motif 
pour ouvrir, quant à ces dernières, la voie à la prescription. 
L'intention des auteurs du Code était bien de condamner alors 
Ya prescription à demeurer toujours inactive ; ils l’ont énoncée 
dans les termes les plus explicites, en disant, répétons-le, que 
de telles servitudes ne pourraient s’établir que par titre. 

134. La question devient plus délicate, quand il s’agit de 
servitudes à la fois continues et apparentes. Ici, la possession 
étant reconnue efficace, et la présomption de tolérance n’étant 
pas applicable, nous estimons que rationnellement la durée de 
la possession devrait être restreinte à dix ou vingt ans, alors 
que le possesseur est digne de faveur, grâce à l'existence d’un 
titre. Malheureusement, le texte de la loi semble assez affir- 
matif pour exiger que la mesure de la possession s’étende 
toujours jusqu’à trente années. Cependant on a bien suppléé au 
silence du Code pour autoriser l’acquisition d’un usufruit par 
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la prescription de dix ou vingt ans, Nous ne voyons pas de 
motif pour statuer différemment en ce qui concerne les servi- 
tudes continues et apparentes. Dans les deux cas, la possession 
est tenue pour valable, pour être apte à créer un droit; il se. 
rait donc juste d’appliquer sans restriction la règle suivant 
laquelle une possession de dix ou vingt ans, appuyée sur un 
titre, équipolle à la possession trentenaire destituée du titre. 


135. Les moyens imaginés pour échapper à la décision lé- 
gislative, qui refuse aux servitudes discontinues le bénéfice de 
la prescription, ne se sont pas bornés à céux que nous avons 
signalés. Ces moyens étaient insufäsants : le procédé d’une dé- 
claration de contradiction a été promptement abandonné; la 
ressource de la prescription de dix ou vingt ans se heurtait 
contre les termes du Code, et ne pouvait d’ailleurs être invo- 
quée qu’à l’aide d’un titre coloré, élément qui, souvent, fait 
défaut en pratique, à l’abri duquel on ne pouvait placer ceux 
qui n’ont à alléguer qu’une possession prolongée. On s’est 
alors avisé de tourner la loi. Renoncçons, s’est-on dit, à de- 
mander à la prescription qu’elle protége une possession tren- 
tenaire, en vue de maintenir la jouissance d’une simple servi- 
tude. Soyons plus hardis, élevons nos prétentions jusqu’à la 
propriété même. Il faut retourner ici la maxime : Qui peul le 
plus peut le moins. Ce qu’on nous refuserait, si nous nous con- 
tentions de soutenir qu’un droit réel nous appartient sur la 
chose d’autrui, nous l’obtiendrons en nous attribuant la qua- 
lité de propriétaire. Un démembrement de la propriété ne peut 
pas toujours être acquis par la prescriptions mais il en est 
autrement de la propriété. L'action confessoire est impossible; 
recourons à la revendication. 

136. Nous avons dit plus haut que ce détour avait été em- 
ployé à l’occasion du droit de passage, l’une des servitudes 
les plus usuelles, celle de toutes peut-être qui a suscité dans le 
passé, et qui suscite encore journellement le plus de procès *. 


4 La faculté d’exiger moyennant indemnité un passage sur les héritages 
voisins au profit des fonds enclavés, et la possibilité de se libérer par voie de 
prescription de l'obligation à l’indemnité, enlèvent beaucoup de ses incon- 
vénients à la règle qui défend d’acquérir par prescription une servitude de 
passage. Néanmoins, abstraction faite du cas d’enclave, la longue possession, 
exercée sous forme de passage, réussira à se faire maintenir, grâce à l’ex- 
pédient dont nous avons à apprécier l'opportunité. 
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Quelqu'un pendant plus de trente ans a exploité son héritage en 
suivant telle direction. S’il éprouve un obstacle à la con- 
tinuation de cet état de choses, il doit bien se garder de dire 
qu’il traversait le terrain d’autrui, et qu’il s’est comporté ainsi 
comme exerçant une servitude. Mais qu’il allègue avoir agi 
comme propriétaire du terrain servant d’assiette au passage ; 
alors, bien qu’il n’ait pas de titre, il sera écouté à invoquer 
une possession qui aura duré trente années. A la vérité, on lui 
" impose la nécessité d'établir, quant à la portée de la posses- 
sion, qu’elle ne s’est pas bornée simplement à des actes de 
passage ; 1] devra prouver qu'il a entretenu la voie en bon état 
de service, qu'il y a fait en temps opportun les réparations exi- 
gées pour le facile exercice du passage. On convient cepen- 
dant que les conditions voulues dans la jouissance, pour être 
constitutives du droit de propriété, n’ont rien de déterminé ri- 
goureusement, et qu’il appartient souverainement au juge de 
rechercher si dans les circonstances de la cause il y a bien eu 
jouissance à titre de propriétaire. Cette doctrine a été ac- 
cueillie par les auteurs les plus recommandables, et a été 
maintes fois consacrée par la jurisprudence !,. 

137. On ne saurait nier que, en fait, une pareille situation 
ne puisse se rencontrer. Il y a, par exemple, un titre formel 
constatant, au profit de Primus, son droit de propriété sur une 
langue de terrain, dont l’utilité est de fournir le moyen de 
desservir un fonds appartenant au même individu. Or, si l’on 
peut être propriétaire d’un immeuble consacré à l'exercice 
d’un passage, pourquoi, dira-t-on, rendre victime de la perte 
de son titre celui qui a disposé les choses de façon à sacrifier 
une portion de son héritage, afin de se ménager un accès com- 
mode pour le surplus? Ici doit intervenir la prescription, en 
jouant son rôle ordinaire, rôle qui n’est pas tant de créer un 
droit que de suppléer à l’absence des documents justifiant ce 
droit. 

138. C’est précisément cette vertu précieuse de la prescrip- 
tion qui nous fait regretter que le législateur ne lui ait pas 
permis de s’appliquer partout où la possession est patente, cer- 
taine, exempte de précarité; et nous avons suffisamment dé- 
montré qu’elle peut réunir ces caractères à l’occasion d’une 


1 V. notamment M. Demolombe, t. 22, n° 673, et Dalloz, Répertoire, t. 10, 
n° 1107 et H137. 
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servitude de passage, comme elle peut en être privée, distinc- 
tion de fait qui devrait être remise à l'appréciation du juge. 
Dans les cas où la jouissance trentenaire d’un passage 8e pré- 
sente avec les conditions utiles pour la prescription, mieux 
vaudrait, à notre gré, autoriser les tribunaux à décider que la 
faculté de passer à titre de servitude a été d’abord régulière- 
ment établie , et que la preuve a disparu, au lieu de les forcer 
à recourir à la supposition d’une jouissance à titre de pro- 
priétaire, 

. 139. Sans doute, il est quelquefois possible qu’à côté des 
faits de passage, il y ait d’autres circonstances d’où l’on pourra 
justement conclure à l’existence d’un droit de propriété, 
Ainsi, les bords du terrain formant le passage sont plantés, et 
c'est celui qui use du passage qui a l’habitude de récolter les , 
fruits provenant de ces plantations. Qu’on trouve là un indice 
de la propriété, c’est une induction vraisemblable, parce qu’il 
y a là un moyen de tirer parti d’un terrain, qui ne concorde pas 
avec une simple servitude. Il est légitime alors d'admettre la 
prétention à la propriété, droit qui a la prérogative d’être sus- 
ceptible des modes de manifestation les plus divers. Tel n’est pas 
le caractère de la servitude, qui est circonscrite au contraire 
à un mode d'utilité déterminé , toujours le même, sans varia+ 
tion possible. On aura beau, et c’est là ce qui se produit or- 
dinairement dans la pratique, on aura beau, indépendamment 
des faits de passage, alléguer des actes différents, quand ils ne 
sont que des moyens d’en faciliter l’usage, par exemple, l’éta- 
blissement d’une chaussée, d’un pavage, d’un pont, d’une 
barrière. Je vois bien là une possession éclatante, qui ne 
craint pas de s'affirmer, qui rationnellement doit être utile 
pour la prescription, maïs à la condition de se renfermer dans 
les limites de ce qui a été possédé, c’est-à-dire d’un droit de 
passage, d’une servitude. Donner à de pareils actes la couleur 
d’actes de propriété, c’est, à nos yeux, déguiser le droit véri- 
table, pour le faire accepter sous un nom d’emprunt, sans lequel 
il faudrait renoncer au bénéfice de la prescription. 

140. Au fond, il faut reconnaître que la prescription, exclue 
à tort d’un domaine qui lui appartenait, a fini par reconquérir 
la place qui n’eût pas dû lui être refusée. Seulement, cette ma- 
nière détournée de maintenir les effets de la possession n’est 
pas exempte d’inconvénients. On a vouiu protéger outre me- 
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sure le droit de propriété contre l'invasion des servitudes, et 
il est arrivé qu’on a exposé à être sacrifiée complétement cette 
propriété qu’on désirait laisser intacte, et mettre à l’abri d’une 
simple charge. La position est devenue plus mauvaise pour celui 
qui doit subir les conséquences d’une possession ainsi inter- 
prétée. S'il ne 8’agissait que d’une servitude, le propriétaire du 
fonds dominant ne pourrait empêcher le voisin, sur le fonds du- 
quel il aurait acquis un pareil droit, d’user lui-même du terrain 
pour ÿ exercer des actes de passage dans son intérêt, l’empêcher 
également de tirer parti du sol grevé de la servitude en concé- 
dant à un autre un droit de même nature, dont l’exercice se- 
rait parfaitement conciliable avec le droit déjà existant, Le 
titulaire d’une servitude serait aussi obligé d’accepter un 
changement dans l’assiette du passage, changement qui, sans 
être préjudiciable au fonds dominant, pourrait être fort avan- 
tageux au fonds servant. Tous ces adoucissements, compati- 
bles avec l'établissement d’une servitude par la voie de la 
prescription, s’évanouissent au contraire dans le système qui 
fait découler de la possession l’acquisition de la, propriété 
même. | 

141. Des réflexions analogues peuvent être faites à l’occa- 
sion de la servitude de puisage, qu'il serait raisonnable d’ad- 
mêttre comme susceptible de se constituer par la prescription, 
quand elle est accompagnée de travaux apparents, quand elle 
s’est exercée pendant trente ans à l’aide de l’installation d’une 
pompe. Par suite de la discontinuité dont serait affectée la 
servitude, il faudra encore ici outrer les effets de la posses- 
sion, et parler de l’acquisition d’un droit de propriété, ou du 
moins de copropriété ?. Dès lors, le voisin aura dans la pro- 
priété du puits un associé, sans l’aveu duquel il ne pourra ac- 
corder à personne le droit de prendre de l’eau, quelque abon- 
danté que soit la source, tandis qu’une nouvelle concession 
offrirait à celui qui serait propriétaire, et grevé seulement 
d’une servitude, la faculté d’utiliser cette abondance de la 
source. 

142. La difficulté sera encore plus grande pour l’hypothèse 
d’un droit de pâturage, exercé dans des lieux clos, ostensible- 
ment, à garde fuite, droit qui, pendant trente ans, a privé le 
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propriétaire d’une partie considérable des fruits de son fonds. 
Si une pareille possession, impuissante à créer une servitude, 
doit autoriser celui qui l’invoque à se dire propriétaire, quel 
nom donnera-t-on à ce démembrement de la propriété, là où 
il n’y aura pas eu jouissance exclusive, et où il faudra admettre 
une autre personne à participer à la propriété? Ainsi, les actes 
de pacage n’ont jamais été pratiqués qu'après la première 
coupe, de sorte que la première herbe appartient en entier au 
maître du fonds. On arrivera donc, puisqu’on met à l’écart l’ac- 
quisition d’une servitude, à permettre aujourd’hui de renouveler 
ces cisaillements de la propriété, que connaissait l’ancienne 
jurisprudence, mais dont notre législateur a entendu proscrire 
à l’avenir l'établissement. 


143. Résumons notre théorie relativement à la prescripti- 
bilité des servitudes. En bonne législation, il eût été fâcheux 
d'admettre d’une manière générale la prescription comme pou- 
vant établir toute espèce de servitudes ; mais il eût été égale- 
ment peu raisonnable d’exclure absolument ce mode de con- 
stitution. La vérité est qu’il faut dans chaque cas tenir compte 
des qualités dont s’est accompagnée la possession exercée. 
Cette distinction a été très-bien exprimée par les orateurs du 
gouvernement. Dans l’exposé des motifs du titre Des servi- 
tudes, afin de justifier l’efficacité donnée quelquefois à la pos- 
session trentenaire, Berlier disait : « Des actes journaliers et 
« patents, exercés si longtemps sans aucune réclamation, ont 
« un caractère propre à faire présumer le consentement du 
« propriétaire voisin : le titre même a pu se perdre; mais la 
« possession reste , et ses effels ne sauraient être écartés sans 
« injustice {». Il n’en est pas toujours de même, ajoutait-il ; 
dans d'autres cas : « Rien n’assure, rien ne peut même faire 
« légalement présumer que le propriétaire voisin ait eu une 
« connaissance suffisante d’actes souvent fort équivoques, et 
« dont la preuve est dès lors inadmissible. » On a cru que les 
motifs sur lesquels se fonde la prescription se rencontreraient 


1 Même langage, à peu près, dans la bouche du tribun Albisson. « Il n'y a 
« pas, disait-il, de raison de regarder la prescription comme insuffisante 
« pour acquérir un droit de servitude, dont lexercice et le signe extérieur 
« de cet exercice auraient duré pendant trente aus, au vu et su du proprié- 
« taire, sans contradiction de sa part. » 
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toujours quand il y aurait servitude apparente et continue, 
doctrine énoncée en propres termes par Berlier, à l’occasion de 
cette sorte de servitudes. D’un autre côté, on a jugé qu’il n’y 
avait point de servitude discontinue, apparente ou non, qui pôt 
présenter les caractères d’une possession suffisante. De là cette 
distribution des servitudes, suivant laquelle l’apparence et la 
continuité réunies autorisent seules la prescription, qui reste 
impossible à défaut de l’une ou de l’autre de ces conditions. 
Rien de mieux assurément que d’exiger absolument l’appa- 
rence, sans laquelle il n’y a point de publicité dans la posses- 
sion. Ce n’est point assez, sans doute, et bien qu’une servi- 
tude s’annonce par des signes extérieurs , il reste à décider 
si la possession est précaire ou non. Or, nous l’avons vu, elle 
peut avoir ce caractère à l’égard d’une servitude continue ; en 
outre, la discontinuité dans l’exercice de la servitude n’est 
pas un obstacle à ce que la possession soit continue, exempte 
de tolérance, et nullement équivoque. Il eût donc fallu se con- 
tenter généralement de l’apparence, et quant aux autres qua- 
lités que doit ordinairement présenter la possession pour être 
utile, s’en remettre à l'appréciation du juge, sans qu’il y eût 
à s'inquiéter de savoir si la servitude requérait ou non pour 
son exercice le fait actuel de l’homme. 
E. MACHELARD. 
(La suite à une prochaine livraison.) 


DE LA NON-EXIGIBILITÉ, NONOBSTANT LA DÉCLARATION DE FAILLITE, 
DES ORÉANCES PRIVILÉGIÉES, 
HYPOTHÉCAIRES OU GARANTIES PAR NANTISSEMENT 


ET 


DES CARACTÈRES DE LA CRÉANCE DU PROPRIÉTAIRE BAILLEUR. 


Par M. BROLLES. 


CHAPITRE 1°. 


Ua intérêt, qui va toujours croissant, s'attache à la question 
de savoir si le jugement déclaratif de faillite rend exigible Ja 
créance du propriétaire pour les termes de loyers à échoir. 
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Avant de présenter les observations nouvelles auxquelles 
nos réflexions sur ce sujet nous ont conduit, il nous semble 
utile de rappeler sommairement quel est l’état de la question 
dans la doctrine et dans la jurisprudence. 


$ LA | 


._ On s’est demandé d’abord si la créance naissant d'un bail 
élait une créance conditionnelle, ou una créance à terme. 

L'intérêt de cette distinction est manifeste. 

 L’exigibilité en cas de faillite n’étant aitachée qu'aux 
créances à terme, ceux qui considèrent la créance du proprié- 
taire comme conditionnelle, ne l’admettent qu’à mesure de la 
réalisation de J’événement suspensif ou de l’accomplissement 
de Ja condition. | 

Au contraire, cepx qui considèrent les loyers comme une 
créance à terme, sont conduits à lui appliquer l’avantage de 
cette exigibilité ; en sorte que, dès que le jugement de décla- 
ration de faillite est rendu, le baïlleur aurait, au préjudice du 
locataire et des créanciers de celui-ci, une créance égale au 
total des sommes à échoir, | 

* Ceux qui n’ont vu dans la créance du propriétaire qu’un 
droit conditionnel, ont dit à l’appui de leur opinion qu’il est 
était dans la nature du contrat du bail de ne contenir que des 
obligations successives, naissant au fur et à mesure de la jouis- 
sance fournie au locataire, sans existence lors du jugement 
déclaratif de faillite. 

Ce contrat repose en effet, dit-on, sur la prestation quoti- 
dienne qu’une personne prend l'engagement de fournir à une 
autre d’une chose déterminée ; et les obligations du preneur 
. sont subordonnées à la jouissance effective de cette chose. Cela 
est tellement vrai que si, pendant la durée du bail, la chose 
louée est détruite en totalité par cas fortuit, le bail est rési- 
lié de plein droit; et que si elle n’est détruite qu’en partie, le 
locataire peut, suivant les circonstances, demander ou une di- 
miaution du prix ou la résiliation même du bail. 

On ajoute que si, durant le bail, la chose louée a besoin de 
réparations urgentes et qu’on ne puisse les différer jusqu'à 
la fin du bail, lorsque ces réparations sont de telle nalurs 
qu’elles rendent inhabitable ce qui est nécessaire au logement 
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du preneur et de sa famille, le locataire peut faire résilier le 
bail, 

L’antre système attache aux seuls consentements des parties 
la perfection de ce contrat, et ne voit dans ce qui se produit 
ultérieurement que des faits d'exécution. 

Chacune des obligations a sa cause et son objet, dit-on, an 
moment où elle est contractée. D’une part, l'obligation du 
bailleur 8 pour objet la prestation de la jouissance d’une chose 
pendant un certain temps, et pour cause l'obligation que 
prend le locataire de payer le loyer pendant le même temps; 
d’autre part, l’obligation du preneur a pour objet le payement 
du loyer, et pour cause l’obligation que prend le bailleur de 
lui fournir et de lui assurer la jouissance de la chose louée. 
La cause de l’obligation de l’une des parties se trouve ainsi 
dans l’obligation que l’autre prend enverselle, Mais les deux 
causes naissent, les deux obligations se forment en même 
lemps et par la seule puissance du consentement réciproque 
des contractants. 

Le louage n’engendre pas seulement, en effet, une obliga- 
tion à le charge du bailleur, une action au profit du preneur. 
Les parties qui y concourent deviennent immédiatement, par 
l'effet du contrat, créancières et débitrices l’une de l’autre. 

Dans un troisième système on soutient que la créance du 
bailleur et l’obligation du preneur ne sont ni conditionnelles 
ni à terme ; elles ont un caractère particulier, qui ne permet de 
les faire entrer dans aucune des deux classes. 

La créance de l’un et l’obligation de l’autre ne peuvent être 
rangées parmi les créances et les obligations condition- 
nelles, parce qu’on ne peut considérer comme telles que celles 
qui dépendent d’un événement futur et incertain (art, 1168 du 
Code Napoléon), et non celles qui ont été conçues et arrêtées 
en vue d’un but certain, qu’on doit normalement espérer 
atteindre au temps fixé. 

Pour que l'obligation du locataire envers le bailleur fût 
une obligation à terme par elle-même, il faudrait que ce 
locataire fût engagé à tont ce qui est l’objet du contrat dès la 
convention de jouage, de façon que la dette de loyers com 
mençât à çourir pour le tout aussitôt que commencerait l’exé- 
cution du contrat. Si, au contraire, la cohvention du lousge, 
tout en obligeant le bailleur et le preneur, n’a pas pour effet de 
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faire naître actuellement toute la dette de loyer, on ne peut 
appeler l'obligation du locataire une obligation à terme, 

On n’a pas assez fait attention, dans le système de l’obli- 
gation à terme, qu’on raisonne comme si l'obligation du bail- 
leur.était de même sorte que celle du vendeur, qui, en déli- 
vrant la chose vendue, accomplit toute son obligation. 

On dit, il est vrai, que le bailleur a exécuté son obligation 
autant que la nature du contrat le permet, en mettant le loca- 
taire à même d’entrer en jouissance ; qne c’est maintenant à 
celui-ci à exécuter la sienne; qu’il doit tous les loyers à terme ; 
quesi un événement quelconque le fait déchoir du bénéfice des 
termes, il ne lui reste plus qu’à payer. 

Mais il est dans la nature du louage que l’une des parties 
s’oblige à faire jouir l’autre d’une chose pendant un certain 
temps et moyennant un certain prix, que l’autre partie s’oblige 
de payer. 

Le louage a pour objet une prestation mutuelle. Toutefois, le 
loyer est payé, non en vue de Ja chose, mais de son usage. 

Or, en faisant payer le locataire avant que le bailleur ne lui 
procure la jouissance promise, ou seulement en déclarant son 
obligation née pour le tout, on intervertit l’ordre des obliga- 
tions ; l'effet précède la cause; l’objet du contrat du louage 
n’est plus la jouissance d’une chose moyennant un prix, c’est 
le payement d’un prix moyennant une jouissance éventuelle 
et même incertaine. 

Ne pouvant exécuter instantanément son obligation qui est 
successive, on doit s’étonner que le bailleur prétende à l’exis- 
tence actuelle de toute l’obligation du locataire. 

Ces trois systèmes sont, à notre connaissance, les seuls qui 
aient partagé la doctrine. 


6 2. 


Après ce rapide aperçu de la doctrine, nous arrivons à la 
jurisprudence. | 

La première décision qui a arrêté notre attention est un 
arrêt de Ja Cour impériale de Paris, en date du 12 décembre 
1861, rendu dans une affaire Jarsain contre Delavarde,fcon- 
firmatif d'un jugement du tribunal de commerce de la Seine. 
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Le sieur Delavarde, locataire du sieur Jarsain, fut déclaré 
en état de faillite. 

On était en voie d’arriver à un concordat, lorsque le sieur 
Jarsain, élevant la prétention que tous les termes à échoir du 
bail qu’il avait consenti à Delavarde avaient été rendus exi- 
gibles par le jugement déclaratif de faillite, demanda le paye- 
ment ou la consignation de la somme de 58,896 francs, alors que 
le prix du loyer était annuellement de 2,800, et qu’en fait, 
tous les termes échus, conformément aux conventions, avaient 
été exactement et régulièrement payés. D'autre part, loin que 
la situation eût été amoindrie pour le propriétaire, elle avait 
été, au contraire, notablement améliorée, soit par des construc- 
tions très-importantes, soit par des sous-locations de partie 
des lieux, que Delavarde avait consenties, et qui lui procu- 
raient même un boni de plus de 3,000 francs sur son propre 
prix de location. 

Les considérations d’équité parurent, aux juges du premier 
degré, suffisantes pour faire repousser la demande exhorbitante 
de Jarsain. | 

La question, la seule sur laquelleia Cour avait à s’expliquer, 
était celle de savoir si l’exigibilité, que consacrent les articles 
1188 du Code Napoléon et 444 du Code de commerce, s’éten- 
dait et devait profiter à la créance résultant du contrat de bail; 
et non de rechercher, comme elle l’a fait, si l'événement da la 
faillite suffirait pour entrainer de plein droit la résiliation du 
bail, à défaut de payement ou consignation des loyers à échoir. 

Cette question n’était qu’accessoire ; car il est évident que, 
si la créance pour loyers à échoir était rendue exigible per 
l'événement du jugement déclaratif de faillite, le défaut de 
satisfaction à la mise en demeure de payement de cette créance 
qu’aurait faile le propriétaire, lui aurait ouvert le droit, d’après 
les principes les plus incontestables, de demander la résiliation 
du contrat de bail. L'engagement à terme aurait été transformé, 
en effet, en un engagement pur et simple, et l’on sait que l’ac- 
tion résolutoire est ouverte au profit de celle des parties à 
laquelle un engagement profite, contre celle qui ne l’exécute 
pas (art. 1184 C. Nap.). 

Jarsain se pourvut en cassation. 

Arrêt du 28 mars 1865, qui casse celui de la Cour de Paris, 


et renvoie la cause devant celle d'Orléans, 
XXXIL â 
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La Cour suprême reconnaît que, d’après l’article 1188 du 
Code Napoléon, le débiteur ne peut plus réclamer, en cas de 
faillite, le bénéfice du terme; que l’article 444 du Code de com- 
merce, dispose que le jugement déclaratif de faillite rend exigi- 
bles, à l’égard du failli, les dettes passives non échues; qu’il 
résulte de ces textes que le bailleur a droit d’exiger, de son 
locataire failli, tous les loyers échus et à échoir; que c’est ce 
que décide expressément l’article 2102, n° 1, du Code Napo- 
léon, qui n’est que le corollaire des articles 1188 et 444 pré- 
cités; que si le propriétaire bailleur n’est pas payé de ces 
loyers, il a le droit de se prévaloir du privilége constitué par 
J’article 2102 ou de demander la résiliation du contrat, con- 
formément à l’article 1184 du Code Napoléon. 

La Cour d'Orléans a statué à son tour, par un arrêt du 5 août 
1865, qui ordonne que, dans le délai de trois mois, Delavarde 
sera tenu de déposer à la caisse des dépôts et consignations la 
somme de 58,896 francs pour loyers à échoir, contributions, 
assurances et accessoires, et faute par lui de le faire dansledit 
délai, déclare le bail résilié. 

On est porté à penser, à en juger par les termes de l'arrêt, 
que, devant cette Cour, la discussion de droit a été concentrée 
sur le point unique de savoir si la créance du propriétaire ne 
résidait pas dans une obligation subordonnée à une condition 
suspensive, à savoir la jouissance future et incertaine de la 
chose louée, 

C’est le seul système qu’on voit qu’elle ait apprécié; et elle 
l'a repoussé par application de l’article 1181 du Code Napo- 
léon. 

À cet arrêt se rattache un bien douloureux souvenir. 

Delavarde, après avoir entendu l’arrêt, quitta Orléans pour 
rentrer à Paris. Désespéré, il se tua d’un coup de pistolet, en 
laissant une lettre à l’adresse de M. le procureur impérial, où 
il expliquait qu'ayant tout sacrifié pour payer ses dettes, ne 
devant plus rien à personne, et se voyant dépouillé de tout ce 
qui lui restait au profit de son propriétaire, à qui il ne devait 
pas un centime de loyer échu, il avait hésité entre l’assassinat 
et le suicide, mais qu’il avait préféré s’arrêter à ce dernier 
parti, afin d’épargner à sa femme et à sa fille la honte de le voir 
mourir assassin. 

Par Le concordat qu'il avaitobtenu, dans l'intervalle du juge- 
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ment à l’arrêt de Ja Cour impériale de Paris, Delavarde s’était 
engagé à payer à ses créanciers 40 p. 100 en six ans, etil 
était entièrement libéré au moment où la Cour d’Orléans rendit 
le sien. | 

Le système que la Cour de cassation a adopté a été plus loin 
en faveur des propriétaires bailleurs qu’ils n’avaient eux- 
mêmes osé l’espérer. | 

A l’origine, en effet, c’était moins par des remboursements 
effectifs que par des demandes en supplément de garanties 
qu’ils cherchaïient à embarrasser leurs locataires en état de 
faillite, tant ils sentaient que le payement de tous les loyers à 
échoir était une réclamation exorbitante. 

Cette jurisprudence a dû les surprendre puisqu'elle dépasse 
leurs espérances, Il est impossible que la majorité des com- 
merçanis ne l’ajent pas accueillie avec tristesse ; car nul d’eux 
ue peut être certain de ne pas se trouver, à un moment donné, 
en cessation de payements, et, par suite, condamné à subir un 
jugement déclaratif de faillite; ils ont dû voir assurément en 
perspective dans le droit reconnu aux propriétaires-bailleurs 
des entraves certaines à la conclusion des concordats, 

Cette perturbation, qu'ont aussitôt prévue les hommes pra- 
tiques, n’a pas tardé à se manifester par des faits saisissapts. 


$ 3. 


La doctrine qu’a consacrée la Cour de cassation a entraîné 
dans le monde commercial les conséquences les plus regret- 
tables ; et, pour le prouver, nous nous bornons à faire quelques 
emprunts à un mémoire, joint à une pétition qui a été adressée 
au Sénat sur les difficultés que faisait naître cette jurisprudence. 

Faillite Lamy. — Bail authentique d’un terrain, rue de La- 
fayette. — Constructions élevées par le locataire de 35,000 fr. 

Le propriétaire a réclamé et obtenu son admission par pri- 
vilége pour 64,893 fr. 82 montant de loyers à échoir. 

Le dividende a été de 3 fr. 61 p. 100 sur un passif de 
239,892 fr. 

Failliie Ferrero et Bizot. — Le syndic met en vente l’éta- 
blissement du café du Pont-de-Fer, qui constitue le seul actif 
de le faillite. 
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Au moment de procéder à l’adjudication, le propriétaire 
adresse au syndic une sommation dans laquelle il réclame 
une somme de 122,062 fr. 60 pour six ans et six mois de bail 
restant à courir. | 

Cette prétention a naturellement mis en fuite tous les acqué- 
reurs qui se trouvaient réunis en assez grand nombre chez le 
notaire. 

Faillite du Factage parisien. — L’actif se composait d’un 
matériel important garnissant l’établissement principal, du 
matériel des quatre-vingts stations et d’un solde restant dû 
sur un certain nombre d'actions non libérées. 

La réalisation de l'actif mobilier a produit, après payement 
des frais, 153,177 fr. 53. | 

La location de l'établissement principal était faite par bail 
notarié, en date du 15 avril 1863, pour une durée de trente 
années, à raison de 55,000 fr. par an, plus l'impôt foncier 
environ 5,000 fr. 

Le propriétaire, invoquant les dispositions de l’article 444 
du Code du commerce et celles de l’article 2102 du Code 
Napoléon, a formé devant le tribunal civil une demande en 
payement immédiat de tous les loyers à échoir, soit 
1,500,000 fr. 

En présence de la jurisprudence actuelle, le syndic, pour 
sauver quelques parcelles de l'actif, a pensé qu’une tfansac- 
tion était préférable, et une résiliation a été faite, moyennant 
l'abandon immédiat de tout l’actif garnissant les lieux, contre 
la renonciation du propriétaire aux lovers à échoir. 


L’actif réalisé était de. . . .,. . . . . . . . 153,177 fr. 53 
Il était dû pour loyers échus. . . . , . . . . 60,060 00 


L'abandon a été de. . ........... 93,477 fr. 53 


S'il eût existé un actif de 1,500,000 fr., le propriétaire 
pouvait l’absorber entièrement et se constituer à raison de 
5 p. 100 par an un revenu de 75,000 fr., soit 20,000 fr. au 
delà de son loyer. 

Ainsi, dans une faillite ruineuse pour tous les autres créan- 
ciers, le propriétaire était en droit de bénéficier, à l’expira- 
tion de son bail primitif, d’une somme de 1,578,402 fr. 65 
comprenant, avec l'intérêt capitalisé, les 20,000 fr, d'excé= 
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dant et le capital versé des loyers à échoir qui restait désor- 
mais sa propriété. 

Telles sont les conséquences de la jurisprudence qui a pré- 
valu. 


CHAPITRE IL. 
6 1°. 


Aussitôt qu’un commerçant est déclaré en faillite, cet état 
‘ donne naissance à un être moral, qui est distinct de la per- 
sonne du commerçant et de celles de ses créanciers. 

Par des raisons diverses, dont la principale a été, en con- 
centrant les intérêts, de prévenir les frais qui seraient la con- 
séquence de poursuites individuelles, cet être moral, devient, 
en la personne du syndic, le mandataire autant des créanciers 
du commerçant en état de faillite que de ce sonner lui- 
même. 

Mais tous les créanciers sont-ils englobés dans la faillite, 
effacés désormais et absorbés par cet être moral, ou au con- 
traire, y en a-t-il qui conservent une existence propre ? 

La réponse à cette question se trouve, ce nous semble, dans 
l'article 508 du Code de commerce, où l’on voit que les 
créanciers hypothécaires inscrits ou dispensés d'inscription, 
et les créanciers privilégiés ou nantis de gage, ne peuvent 
avoir voix délibérative au concordat, et que leurs créances n’y 
sont comptées que s'ils renoncent à leurs hypothèques, gages 
ou priviléges. 

De cette observation découleront des conséquences impor- 
tanties. 

Et d’abord, doit-on supposer qu’un créancier privilégié, 
hypothécaire ou nanti d’un gage a accordé terme à son débi- 
teur en considération de la confiance en sa personne, ou qu’il 
n’y a élé déterminé qu’en raison et à cause des garanties qui 
lui profitaient? 

Il est évident que les garanties réelles l’y ont seules déter- 
miné. 

C’est dans cet esprit que doit aussi être entendu, selon 
nous, la disposition de l’article 1188 du Code Napoléon, où 
l’on voit que le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du 
terme lorsque par son fait il a diminué les sûretés qu’il avait 
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données à son créancier. Tant qu’il n’a pas diminué les sû- 
retés, le débiteur doit être maintenu dans les termes du con- 
trat, parce qu'on est naturellement porté à supposer que le 
délai n’est que la réciproque des garanties. 

Mais, répondra-t-on, vous êtes en contradiction formelle 
avec cet article 1188, que vous citez, ainsi qu'avec les articles 
124 du Code de procédure civile et 444 du Code de commerce. 

Ce dernier article dispose en effet : « Le jugement déclaratif 
« de faillite rend exigibles, à l'égard du failli, les dettes pas- 
« sives non échues, » 

La faillite, comme on le sait, n’est que la conséquence de 
la cessation de payements. C’est cette cessation qui la pro- 
duit et y donne ouverture dès qu’elle se révèle. 

Or la cessation de payements peut se manifester à l’égard 
d'un commerçant qui est en parfaite situation de largement 
faire face à ses engagements, mais que, cependant, un con- 
cours de circonstances des plus imprévues auront paralysé 
dans son commerce, et dans l’impossibilité la plus absolue de 
faire honneur à sa signature, 

Faut-il done ajouter aux tortures qui naîtront pour lui de 
cette situation, des rigueurs que rien ne peut justifier ? 

Faut-il lui faire perdre, dès l’apparition du premier docu- 
ment qui révélera officiellement la faillite, le bénéfice des 
termes qu'il aurait stipulés avec des créanciers privilégiés, 
hypothécaires ou nantis d’un gage? 

On ne peut l’admettre sans se placer, selon nous, en con- 
tradiction avec l’article 444. 

Cet article proclame bien que « le Jugement déclaratif de 
« faillite rend exigibles, à l'égard du failli, les dettes passives 
« non échues. » Mais cette disposition s’étend-elle à toutes 
les créances sans exception; ou, au contraire, n’a-t-elle en 
vus que celles qui sont appelées à tomber dans la faillite? 

La déchéance du bénéfice du terme doit être rigoureuse- 
ment restreinte aux cas formellement prévus par les textes; 
et l’on sait que dans les termes comme dans l’esprit de la loi, 
elle ne doit être que la conséquence d’une diminution des sûre- 
tés sur lesquelles le créancier avait droit de compter. 

Si donc l'état de faillite laisse sans atteinte les süretés 
qu’un commerçant a données à la garantie d’une dette, at si, 
d’un autre côté, le créancier en conserve les avantages, nous 
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cherchons la justification de la déchéance du bénéfice du terme, 
sans réussir à la trouver. 

Ea s’inspirant des termes comme de l'esprit de la loi, il est 
difficile de ne pas reconnaître que lexigibilité que produit 
le jugement déclaratif de faillite n’a trait qu’aux engagements 
ordinaires, qu'à ceux dont l’exécution n’est garantie par 
aucun privilége, hypothèque ou gage, et où l’on s’en est remis 
à la foi du débiteur. 

Il ne peut s’agir que des créances chirographaires, et de 
celles seulement à l'égard desquelles le même jugement a encore 
l’effet, aux termes de l’article 445 du Code comm. d’arrêter 
le cours des intérêts, à la différence des créances auxquelles 
sont attachées des garanties réelles, dont les intérêts, qui con- 
tinuent à courir, « pourront être réclamés sur les sommes pro- 
venant des biens affectés au privilége, à l’hypothèque ou an 
nantissement. » 

L'article 1188 ne nous paraît nullement s'opposer à une 
semblable restriction. Cette disposilion contient le principe de 
la déchéance qui découle de la faillite. 

Une autre disposition, en réglant l’application de cet arti- 
cle, doit en faire connaître l’étendue. | 

C’est dans l’article 444 du Code de commerce que nous 
trouvons le développement de la règle. 

Or, remarquons-le, dans cet article, on ne rattache pas se 
cisément l’exigibilité à l’état dans lequel se trouve le commer- 
çant, mais on y lit seulement: « Le jugement déclaratif de 
« faillite rend exigibles, à l’égard du failli, les dettes pAtsites 
« non échues. » 

Ainsi, c’est le jugement déclaratif de faillite qui a la vertu 
de les rendres exigibles. 

N'’est-on pas autorisé, dès lors, à n’étendre la portée de 
Pexigibilité que ce Jugement engendre qu'aux seules créances 
qui sont appelées à entrer dans la masse de la faillite. 

Pris en lui-même l’article 1188 ne contient absolument rien 
qui empêche cette distinction. 

On doit reconnaître, au contraire, que les rédacteurs de 
cet article, en parlant du cas de faillite, n’ont pu avoir en vue 
que les créances qui sont appelées à constituer la masse, 
et qu’ils ont abandonné les auires créances (les créances 
hypothécaires ou privilégiées), qui restent en dehors de la fail- 
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lite, à la règle ordinaire de la déchéance par diminution des 
sûretés données par le contrat. 


: 


$ 2. 


Il faut, selon nous, distinguer deux périodes : 1° la phase de 
la faillite qui s’étend entre le jour de sa déclaration et celui où 
les créanciers sont appelés à délibérer sur la formation d’un 
concordat ; 2° celle qui se produit postérieurement si le con- 
cordat n’a pas lieu. 

On ne peut méconnaître, tout d’abord, que la faillite n’étant 
que la conséquence immédiate de la cessation de payements, 
elle peut atteindre un commerçant qui serait en situation de 
faire face à ses engagements, puisqu’en effet, pour y don- 
ner lieu, il peut suffire d’une panique ou du non-recouvre- 
ment de quelques créances, qu’on était autorisé à considérer 
comme certain, ou même encore de la survenance inopinée 
de la faillite d’un autre commerçant, dont on recevrait le 
contre-coup inattendu. 

Nos deux phases se trouvent caractérisées, la première, par 
les dispositions de l’article 486, et la seconde, par celles de 
Particle 534. 

Contrairement à ce qui se passe dans la seconde où le débi- 
teur est complétement effacé par la personnalité du syndic, 
sous la surveillance du juge-commissaire, dans la première, 
rien d’important ne peut être fait, sans que le failli n’ait été 
entendu ou mis en demeure de l'être. S’il y est question de 
ventes, il s’agit de celles qui rentrent dans l’administration, 
puisqu'elles sont restreintes à des effets mobiliers ou mar- 
chandises, et qu’elles sont purement facultatives; tandis que, 
dans la seconde période, elles s'étendent indistinctement à 
tout l'actif. 

On peut dire que dans la seconde phase l’état des choses est 
complétément transformé, puisqu’en réalité les créanciers ne 
sont plus qu’en présence d’un véritable être moral, derrière 
lequel leur débiteur a disparu. 

On ne peut rien induire contre notre opinion de l’art. 124 
C. pr. civ. d’après iequel le débiteur ne peut obtenir un délai 
ni jouir du délai qui lui aurait été accordé, s’il est en état de 
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faillite; car nous ne contestons pas que la faillite n’entraîne, 
à l'égard de certaines créances, la déchéance du bénéfice du 
terme. 

Généralement les priviléges, les hypothèques et les nantisse- 
ments ne résultent que de titres authentiques, et les créances 
auxquelles ils sont attachés ne donnent, dès lors, normale- 
. ment lieu qu’à des actes d’exécution. 

Au reste l’exigibilité produite par le jugement de faillite n’est 
pas définitive puisqu'elle peut être détruite par les clauses du 
concordat qu’arrêtera la majorité, tandis que le concordat 
n’aura aucun eflet sur les créances munies de sûretés réelles. 
Cette observation confirme la distinction que nous avons faite 
entre les deux espèces de créances. 

On ne peut douter, si l’on considère que les législateurs, 
quand ils rédigeaient l’art. 124, s’occupaient des jugements, que 
ces sortes de créances ne fussent loin de leur pensée. Les seu- 
les créances susceptibles d’action ont dû faire partie de leurs 
préoccupations, 

D’ailleurs, tout doute à cet égard doit disparaître si l’on ré- 
fléchit que, pour connaître l’étendue du principe de déchéance 
du terme en matière de faillite, principe qui est écrit dans 
l’article 1188 du Code Napoléon, c’est en réalilé à l’article 444 
du Code de commerce qu’il faut se reporter. Cet article doit 
avoir d’autant plus de poids sur la solution de ce point, qu’il 
est le plus récent. 


CHAPITRE III. 


On arrive dans notre système, comme il est facile de s’en 
convaincre, à soustraire le locataire et ses créanciers à la vo- 
lonté du propriétaire-bailleur. On enlève des mains de celui-ci 
l’épée de Damoclès, que la jurisprudence de la Cour de 
cassation lui permet de tenir suspendue sur leur tête, pour 
s’en servir au gré de ses intérêts, de ses caprices ou de ses . 
passions. 

On ne reconnaît d’effet au jugement déclaratif de faillite 
que sur les créances ordinaires. Quant aux créances aux- 
quelles sont attachées des garanties, on les maintient jusqu’à 
l’épreuve du concordat, dans les conditions des actes ou con- 
trats d’où ces créances résultent. 
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S'il n’y a pas de concordat, la réalité est substituée à une 
fiction, et les créances ordinaires, que le jugement de décla- 
ration de faillite n'avaient rendues exigibles que d’une ma- 
nière purement nominale, deviennent effectivement exigibles. 
À défaut de concordat, nous reconnaissons que même les 
créances garanties par des sûretés réelles deviennent exi- 
gibles. Mais il reste à savoir si cette exigibilité s’applique à 
tous les termes à échoir. Afin de déterminer la position du 
propriétaire-bailleur, nous devons donc rechercher, à notre 
tour, si le contrat de bail a des caractères spéciaux qui doivent 
le faire distinguer des autres contrats. 


6 ie. 


On ne doit point hésiter à reconnaître, selon nous, que le 
contrat de bail acquiert toute sa perfection par le seul con- 
sentement des parties. Dans l'obligation par le bailleur de 
délivrer au preneur la chose louée, dans celle du preneur d’en 
jouir en bon père de famille, comme aussi dans les obli- 
gations encore à la charge du bailleur : 1° d’entretenir cette 
chose en état de servir à l’usage pour lequel elle a été louée, 
et 2° d’en faire jouir paisiblement le preneur pendant la durée 
du bail, ainsi que dans celle du preneur de payer son prix 
aux termes convenus, on ne doit voir que des faits d’exécu- 
tion, et sans influence sur la perfection de ce contrat. 

On ne peut s’empêcher de reconnaître que les obligations 
se montrent dans le contrat du louage avec des caractères 
bien autres que dans les divers autres contrats. 

Dans la plupart des contrats, le fait de l’exécution 
implique une idée d’unité et d’actualité sans lien avec un 
temps à venir. 

Dans un contrat de bail l’exécution ne se conçoit, au con- 
traire, qu'avec une idée de continuité, ce qui entraine des 
chances de perte auxquelles les parties ont dû penser en con- 
tractant, C’est un contrat dont l’exécution est successive, au 
lieu d’être instantanée ; le preneur peut craindre quele bailleur 
ne le fasse pas jouir des locaux, et c’est pour cela que le loca- 
taire a le droit de retenir les loyers jusqu’à ce qu’il n’ait plus à 
redouter ce trouble. Il n’y a pas obligation sous condition sus- 
peusive, mais obligation actuelle dont l’accomplissement con- 
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siste dans une série de faits; seulement le locataire est dispensé 
de payer lorsqu'il est troublé dans sa jouissance, même sans 
la faute du bailleur, par la perte de la chose louée. 


6 2. 


Après l’exposé de ces quelques principes que nous avons 
cru devoir mettre en relief, il nous reste à préciser la portée 
pratique que nous leur reconnaissons. 

On doit attacher, sans nul doute, à l’état de faillite d’un lo- 
cataire, lorsqu'il n’a pu obtenir de concordat de la masse de 
ses créanciers, la perte du bénéfice de quelques-unes des 
clauses qu’il avait arrêtées avec son bailleur, Mais cet évé- 
nement peut-il avoir pour effet d’altérer le contrat, au point 
de soustraire ce dernier aux obligations qui sont à sa charge 
par l’essence même du bail. 

Le bailleur est obligé en effet, « par la nature du contrat, et 
« sans qu’il soit besoin d’aucune stipulatiou particulière, no- 
«“ tamment d'entretenir la chose louée en état de servir à l’u- 
« sage pour lequel elle a été louée, et d’en faire jouir paisible- 
« ment le preneur pendant la durée du bail. » (Art. 1719.) 

Qui ne conçoit, en présence d’un pareil texte, que de l’exé- 
cution des obligations du bailleur naissent celles du preneur, 
et que, le jour où il croirait devoir s’y soustraire, et où l’on 
ne pourrait plus efficacement l’amener à leur exécution, ou 
serait sans aucun droit pour exiger du preneur l’exécution de 
celles à sa charge. 

L’exécution des obligations du preneur ne sont que la réci- 
procité de l’exécution de celles dont est tenu le bailleur, 

Or les obligations de ce dernier durent autant que le bail. 

Ouvrir au bailleur le droit de se faire payer des loyers à 
échoir, ne serait-ce pas préparer linexécution des obligations 
dont il est tenu? Ne serait-ce pas, par suite de l’état soit de 
déconfiture, soit de faillite où le bailleur pourrait lui-même 
tomber, exposer le preneur à l'impossibilité de le contraindre ? 

Il pourrait arriver ainsi qu’un locataire, à un moment donné, 
fût privé de la jouissance qu’on lui devrait, et condamné 
à perdre le prix qui en aurait été payé par anticipation; car on 
ne lui aurait pas ménagé la réciprocité d’un privilége pour les 
sommes dont son bailleur aurait reçu le payement anticipé. 


LS 
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On voit dans l’article 2102 que « les créances privilégiées 
« sur certains meubles sont : 1° les loyers sur le prix de tout 
« ce qui garnit la maison louée; savoir, pour tout ce qui est 
« échu, et pour tout ce qui est à échoir, si les baux sont au- 
« thentiques, ou si, étant sous signature privée, ils ont date 
« certaine; et, dans ces deux cas, les autres créanciers ont le 
« droit de relouer la maison pour le restant du bail, et de faire 
« leur profit des baux, à la charge de payer au propriétaire tout 
« ce qui lui serait dû. » 

Cette disposition ne prévoit évidemment que l'hypothèse 
d’une réalisation en somme d’argent à la requête de l’un des 
créanciers du locataire, de ses effets mobiliers; et l’on conçoit 
qu’à propos de la distribution du produit de ce qui constituait 
son gage à un titre spécial, on ait ouvert au propriétaire bail- 
leur, préalablement aux autres créanciers de son locataire, pour 
lui ménager le bénéfice du privilége attaché à sa créance, et 
lui en assurer tout l’effet possible, le droit à une collocation, 
non-seulement de ce qui était échu, mais aussi de ce qui était 
à échoir. 

Ceci nous amène à faire un retour sur l’arrêt de la Cour de 

cassation dont nous avons parlé. 
: Dans son arrêt, la Cour indique cet article 2102 comme 
n’étant que le corollaire des articles 1188 et 444, et comme 
décidant expressément que le bailleur a le droit d’exiger de son 
locataire tous les loyers échus et à échoir. 

Or c’est là, selon nous, une double erreur. | 

Qu'on prétende que cet article ouvre de droit au proprié- 
taire bailleur de se faire garantir, sur le produit de ce qui 
était son gage, à un titre privilégié, même de la partie de sa 
créance pour loyers à échoir, rien de mieux. Mais c’est y 
ajouter que de lui faire dire qu’il décide expressément que le 
bailleur a le droit d'exiger de son locataire tous les loyers 
échus et à échoir. 

Une pareille entente ne peut résulter de ces termes, et en- 
core moins de son esprit, si l’on se reporte aux conséquences 
qui pourraient en découler. 

On ne peut le considérer non plus comme un FOTO Rire des 
articles 1188 et 444. 

On sait,en effet, que ce n’est qu'après l’épreuve du concor- 
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dat, et s’il n’a pu aboutir, que les biens du commerçant failli 
sont vendus (art. 534 du Code de commerce). 

Quels liens est-il donc possible d’établir entre les articles 
1188 et 444, qui s'appliquent à notre première phase de la 
faillite, et l’article 2102, qui n’est appliquable que dans notre 
seconde phase? Ce n’est, en effet, qu’au cours de celle-ci 
que les biens doivent être vendus, et ce n’est qu'après et à 
propos de la distribution de leur produit que naissent les 
questions de rang entre les créanciers, et que l’application 
de la disposition de l’articie 2102 peut être invoqué. 

C'est là, selon nous, l’aspect vrai sous lequel doit être 
envisagée la créance d’un propriétaire-bailleur, autant à 
l'égard d’une personne civile en état de déconfiture qu’à 
l'égard d’un commerçant en état de faillite, et lorsqu'il n’a 
pu obtenir de concordat, 

L’exigibilité qui s’attache à la créance du propriétaire-bail- 
leur, par suite de l’état de faillite ou de déconfiture de son 
locataire, se trouve réduit dans sou exercice, en raison de la 
nature propre au bail, qui coutient en germe des éléments 
constants de juste sujet de crainte de trouble. La loi seule- 
ruent lui assure le payement à mesure de la cessation de ce 
juste sujet de craiute de trouble, cessation qui est justifiée par 
la jouissance qu’on aurait eue des lieux, ou qu’on aurait été à 
méme de pouvoir exercer. 

Dès que ce droit lui est reconnu, le bailleur peut faire 
résulter de sa nou-exécution celui de demander la résilia- 
uon du contrat de bail avec dommages-intérêts ; et alors, il 
rentre en possession de sa chose avec une créance d’indemnité, 
ou il obtient forcément les garanties en question; car, si le 
bail est profilabie au preneur, ce preneur et ses créanciers, 
poussés par un même intérêt, réuniront leurs efforts pour 
prevenir cette résiliation, et la condamnation à des dom- 
mages-intérêts, qui en serait inévitablement la conséquence. 

£n donnant sa chose à bail, le propriétaire n’a compté que 
sur le payemeut, dans les termes des conventions du prix de la 
juuissance de cette chose, qu’il avait abandonnée au preneur, 
vu, s'il n’est pas payé, de rentrer dans cette jouissance avec 
des doimages-intérêts, 

Nous resutuons, dans notre système, aux conventions 
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leur esprit, el nous ménageons en même temps au locataire 
et à ses créanciers les intérêts de la somme qu’ils auraient été 
obligés d’affecter à une consignation qu’auraient rendue 
nécessaire les exigences du propriétaire bailleur. 

P.-S. — Nous avions terminé notre travail, lorsque nous 
avons appris que le Corps législatif était saisi d’un projet de 
loi ayant pour objet de modifier l’article 550 du Code de com- 
merce, et qui devait avoir pour fin, dans la pensée de ses au- 
teurs, de couper court aux conséquences de la jurisprudence 
qu’a consacré la cour de cassation par son arrêt du 18 août 
1865. | 

Nous avons dû naturellement chercher à connaître l’écono- 
mie de ce projet, et, après en avoir pris connaissance, voici 
quelques-unes des observations auxquelles il nous paraît don, 
ner lieu, 

D'abord c’est à tort que, dans l'exposé des motifs, on con- 
sidère l’article 550 du Code de commerce, comme contenant 
une modification de l’article 2102 du Code Napoléon. 

L’article 550 ne contient point une modification de ce dernier 
article, mais seulement une application de la restriction que 
consacre la disposition finale du $ 4, portant : « Il n’est rien 
innové aux lots et usages du commerce sur la revendication, » 

Le commerce se constitue par l’exercice habituel et pro- 
fessionnel d’actes d’achat de denrées et marchandises pour 
les revendre, soit en nature, soit après les avoir travaillées 
el mises en œuvre: ou même pour en louer simplement l’u- 
sage; et par l’exercice aussi habituel d’autres actes qu’indi- 
quent les articles 632 et 622 du Code de commerce. 

Ainsi il est dans la nature du commerce, que les personnes 
qui l’exercent, soient en possession de choses qui tombent 
sous la dénomination d'effets mobiliers. | 

En l’absence de toute restriction, les tiers auraient agi en 
accordant témérairement leur confiance aux personnes coin- 
merçantes, en considération des marchandises dont ils les 
auraient vues en possession, puisque rien n’aurait pu les ga- 
rantir qu’à un moment donné, ces marchandises ne fussent 
revendiquées par les vendeurs, créanciers des prix de vente. 
Et, alors, aussi, sur quoi aurait pu se fonder la confiance 
commerciale ? 
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Nous sommes donc en présence d’une innovation, qui est 
sans précédent, et la modification grave qu’elle apporte au 
privilége que consacre Particle 2102 du Code Napoléon, de- 
mande une attention particulière. 

Le privilége n’est, en soi, qu’un accessoire d’une créance, 
mais un accessoire qu’on ne conçoit qu'avec des conditions 
d'égalité, et soustrait à toute altération. 

Le projet de loi ne pèche-t-il pas à ce double aspect? 

On restreint l’application de fa modification qu’il introduit 
aux boutiques, magasins et autres locaux servant, soit à l’exer- 
cice du commerce et de l’industrie, soit au logement du failli 
dans le même immeuble. 

Ainei on aurait désormais à l’égard des personnes commer- 
çantes à se préoccuper de deux sortes de privilège, celui ré- 
sultant de l’article 2102 du Code Napoléon, pour un bail non 
industriel ou commercial, et celui résultant de l’article 550 du 
Code de commerce, pour un bail industriel ou commercial. 

Cette distinction se présente à notre esprit pleine de diffi- 
cultés pratiques. 

Mais, d’abord, quelle raison y ci d'accorder un privilége 
plus étendu à des propriétaires-bailleurs qu’à d’autres? 

Pour nous, nous nous efforçons d’en chercher, et nous r’en 
trouvons pas. 

La seule distinction des locaux de l’ordre commercial de 
ceux de l’ordre civil, ne pourrait donner lieu que des appré- 
ciations de faits des plus délicates. 

La qualité de commerçant, on le sait, ne dérive que de 
Pexercice habituel d’actes de commerce. 

Mais on arrive d’ailleurs à des conséquences étranges. 

Ainsi il n’est point rare que des commerçants placent dans 
quelques pièces de leur logement, séparé des boutiques, ma- 
gasins et autres locaux servant à l’exercice de leur commerce 
ou industrie, des marchandises de leur commerce. 

Le propriétaire-bailleur de ce logement, où ne sera fait au- 
cun acte de commerce ou d’industrie, n’en aura pas moins un 
privilége dans les termes de l’article 2102, pour une créance 
que la loi nouvelle aurait pour effet de faire considérer 
comme certainement exigible dans son intégralité, privilége 
qu’il pourrait exercer sur une partie d’actif dont on aurait été 
loin de vouloir faire profiter sa créance. 
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On ne saurait méconnaître qu’un grand nombre de com- 
merces et d'industries commerciales ipeuvent aisément être 
établis dans des locaux qu’on avait eu, en principe, l'intention 
de n’affecter qu’à un logement. 

Au cours d’un bail, un preneur pourra transformer les lo- 
caux de l’ordre civil en locaux de l’ordre commercial, et, par 
l’effet de sa volonté, substituer au privilége de l’article 2102 
celui de Part. 550. 

Si nous avions à opter entre le projet et la jurisprudence 
devant laquelle on a cru devoir s’incliner, nous n’hésiterions 
pas à lui préférer celle-ci, qui nous laisserait dans des diffi- 
 cultés connues, tandis que le projet nous mènerait à des 
difficultés nouvelles mais inévitables. 


BROLLES. 


DE LA RÉVISION OU CODE PÉNAL EN BELGIQUE, 


Par M. Léopold THÉZARD, 
avocat, professeur agrégé à la Faculté de droit de Poitiers. 


(Suite.) 
Des circonstances atténuantes. 


29. Le système des circonstances atténuantes du nouveau 
Code belge présente la plus grande analogie avec celui qui a 
été établi en France par la loi de révision de 1832. On a seule- 
ment réservé la question de savoir à qui, en matière de crimes, 
il doit appartenir de déclarer l’existence des circonstances at- 
ténuantes : est-ce au jury, est-ce à la Cour ? La commission de 
la Chambre des représentants, à la majorité de six voix contre 
une *, à été d'avis, sur le fond de la question, que la déclara- 
tion des circonstances atlénuantes devait appartenir à la Cour. 
«a La Cour est en effet chargée d’apprécier l’intensité de la peine 
que mérite le fait constaté par le jury; elle a ainsi à tenir 
compte des circonstances qui ont accompagné l'infraction; 
qu'il faille s’en occuper pour fixer la peine dans les limites du 
maximum et du mirimum, ou pour la faire descendre au-des- 


4 V. tome XXXI, p. 156, 302 et 444. 


s 
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sous du taux ordinaire, l’appréciation est une et ne paraît pas 
devoir être divisée. 1l a été reconnu du reste que la propos 
sition soulevait plutôt une question de compétence qu’une 
question de droit pénal proprement dit, qu’il fallait ainsi la 
réserver pour le Code d'instruction criminelle, ou plutôt pour 
une loi transitoire, qui devra être promulguée en même temps 
que le nouveau Code pénal. » 

Les raisons données pour enlever au jury l'appréciation des 
circonstances alténuantes ne sembleront ptut-être pas suffi- 
santes à tout le monde. Le jury est en définitive le juge de tous 
les éléments matériels et moraux de l’accusation ; l’élément 
légal seul lui échappe. Or quelle appréciation plus intimement 
hée aux faits de la cause que celle des circonstances atténuan- 
tes? La Cour, il est vrai, dans l’application de la peine, est 
appelée à tenir compte du fait, quand il lui faut se mouvoir 
entre un maximum et un minimum ; dans le système français 
sur les circonstances atténuantes, elle est même appelée à dé- 
cider si elle abaïissera la peine d’un degré ou de deux degrés. 
Mais parce que la Cour, juge du droit, se trouve forcément ap- 
pelée à tenir compte du fait dans uue certaine mesure, parce 
que ses attributions sortent de leur cercle naturel pour se ren- 
contrer sur un terrain commun avec celles du jury, est-ce une 
raison pour la faire entrer encore plus avant dans le domaine 
du jury, pour enlever à celui-ci une appréciation dont il est le 
juge naturel ? Ne craint-on pas que le jury, quand il se défiera 
des intentions de la Cour, ne se tire d’affaire soit par une dé- 
claration de non-culpabilité, soit par la négation des circon- 
stances aggravantes les mieux établies ? 

Ce qu’on paraît craindre en Belgique, ce qu’on regrette par- 
fois en France, c’est l'abus des circonstances attéuuantes accor- 
dées par le jury. Souvent il corrige les rigueurs de la loi en 


1 Rapport à la séance du 21 mai 1862, sur une proposition de M. No- 
thomh. — Le même représentant proposait de conserver (?) aux Cours, 
chambres des mises en accusation, la faculté de correctionnaliser, par une 
décision rendue à l'unanimité, certains faits qualifiés crimes. Cette propo- 
sition, qui, dans la pensée de son auteur, était un moyen de concéder à 
priori les circonstances atténuantes à certains faits, est le bouleversement 
des attributions des juridictions. La correctionnalisation à priori ne peut 
s'expliquer que par le besoin de corriger la loi pénale elle-même; et la 
justifier ainsi, c’est faire la plus sanglante critique de la loi, 

XXXII. 4 
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admettant une atténuation que les faits de la cause semblent 
sepousser. Mais il faut dire que les auteurs de la révision de 
1832 ont eux-mêmes encouragé cette manière de voir. Les 
auteurs de la révision belge l’ont au contraire repoussée à di- 
verses reprises ; toutes les fois que les peines du Code de 1810 
leur ont paru devoir être abaissées, ils les ont abaissées ; qu’on 
ne nous oppose pas, ont-ils dit, la possibilité de circonstances 
atténuantes : ou les juges les déclareront toujours, et alors cette 
déclaration deviendra destyle, et la loi elle-même sera illusoire; 
ou ils ne les adopteront pas toujours, et alors il y aura des in- 
justices. | 

Cette différence dans la manière d’envisager les circonstan- 
ces atiénuantes expliquerait jusqu’à un certain point la mesure 
qui enlèverait au jury le pouvoir d’accorder les circonstances 
atiénuantes. Quand les circonstances atténuantes sont un 
moyen de corriger la loi, comme l’a cru le législateur de 1832, 
le jury usera de ce moyen avec moins de scrupule qu’un juge 
habitué au respect du texte; il remplira donc mieux l’objet 
des circonstances alténuautes. Si au contraire la loi, assez in- 
dulgente par elle-même, n’a pas besoin d’être corrigée, l’ap- 
préciation des circonstances atténuantes, prise uniquement 
dans les faits particuliers de la cause, sera bien faite par tout 
juge impartial. Mais il n’en reste pas moins vrat que c'est là 
une appréciation de fait, qui est du ressort naturel du jury 
plutôt que de la Cour; et le législateur a même d’autant moins 
de raison de lui témoigner de la défiance à cet égard, qu’il 
est plus persuadé de s’être montré, de son côté, indulgent et 
équitable. . | 

30. Le système de circonstances atténuantes établi par la 
révision belge est à peu près, avons-nous dit, le système de 
1832. | 

En matière de crimes, la règle est l’abaissement de la peine 
de deux degrés, ou d’un degré seulement, au chaix de la Cour, 

Ainsi, pour les crimes du droit commun, la peine de mort est 
remplacée par les travaux forcés à perpétuité ou les travaux 
forcés de seize à vingt ans, et ainsi de suite. Quand on des- 
cend aux deux derniers degrés de l’échelle, on arrive, avec les 
circonstances alténuantes, aux peines correctionnelles. Les 
travaux forcés de dix à quinze ans sont remplacés par la reclu- 
sion, ou par un emprisonnement qui ne sera pas au-dessous 
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de trois ans (eh droit français deux ans); la peine de la reclusion, 
par un emprisonnement qui ne sera pas au-dessous de trois 
mois (en droit français un an) (art. 80). Pour ce dernier cas, 
la latitude accordée au juge peut sembler excessive ; quelles 
qué soient les circonstances àtténuantes, un fait qualifié crimé 
conserve toujours unë gravité intrinsèque assez considérable. 

Pour les eriihes politiques, le système est le même ; les dif: 
férentes espèces de détention sont échelonnées de la même 
façon : et aux derniers degrés de l’échelle, la détention de onze 
à quinse aus est remplacée par ia détention de cinq à dix ans 
où par un erhprisonnement qui né sera pas au-dessous de deux 
ans ; la détention de cinq à dix ans, par üh emprisonnement 
qui ne sera pas au-dessous de deux mois (art. 81). 

En matière correctionnelle, les auteurs de la révision se sont 
tenus dans les térmes adoptés fpdr la loi du 28 avril 1832. 
« S'il existe dés circonstatices atténväantes, les peines d’empri- 
sonnement et d’ämende peuvent respectivement être réduites 
au-dessous de huit jours et au-dessous de 26 francs, sans 
qu’elles ptiissent être inférieures aux peines dé police. — Les 
juges peuvent aussi appliquer séparément l’une ou l’autre de 
ces peines. — Si l’emprisonnement est porté seul, les juges 
peuvent y substituer une amende qui h’excédera pas 500 fr. 
— Si l’interdiction des droits énumérés ert l’article 31 et la 
sarveillance spéciale de la police sont ordonnés bu autürisés, 
les juges peuvent prononcer ces peines pour un terme d’un 
an à cinq ans, où les remettre entièrement. # (Art. 85.) 

On n’a pas jugé nécessaire de mettre des limites à l’indul- 
gence des juges, comme l’a fait en France la loi de révision 
du 13 mai 1863, aux termes de laquelle, si le minimum de 
l’'emptisonnement est d’un an, et celui de l’amende de 500 fr., 
les circonstances atténuantes ne pérmettent de descendre qu’à six 
jours d'emprisonnement et 16 francs d'amende. — L’indulgence 
des tribunaux correctionnels, dont s’est défié lelégislateur fran- 
cais, h’avait cependant pas produit des abus bien criants; elle 
s’étaitexercée dans des circonstances où elle se justiflait d’elle- 
‘même, par exemple à propos de ces vols d’une importance mi- 
nie, commis sous l’influence d’un besoin pressant, que la jus- 
tice ne péüt absoudre tout à fait, mais pour lesquels les peinesde 
simple police sont une répression suffisante; en somme, dans 
tous les cas où les juges descendaient aux peines de simple 
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police, on peut dire qu’un recours en grâce a des chances 
presque certaines de succès: autant valait alors ne pas changer 
la loi. | | | 

Il y a aussi dans la législation française d’autres hypothèses 
où le droit de grâce est bien souvent un correctif presque né- 
cessaire de la sévérité imposée au juge par l’impossibité d’at- 
ténuer la peine. Quand il s’agit de délits punis par des lois 
spéciales, et particulièrement de ces délits punis de peines 
correctionnelles, mais qualifiés de contraventions parce que 
l’intention coupable n’en est pas un élément nécessaire, les 
circonstances atténuantes ne peuvent être accordées, si un 
texte formel de la loi spéciale n’en autorise l’admission. — Ce 
résultat est d'autant plus rigoureux qu'il s’agit de peines rela- 
tivement graves, réservées d'ordinaire aux délits intentionnels ; 
elles peuvent être atiénuées quand on a affaire à un de ces 
délits intentionnels ; elles ne peuvent plus l’être, à l’occasion 
d’une simple négligence, d’un fait involontaire. De semblables 
conséquences ne peuvent s'expliquer que par des raisons 
d'utilité; il est difficile de les admettre au point de vue 
de la justice absolue *, Aussi, la loi belge a-t-elle généralisé 
Vapplication des circonstances atténuantes : aux termes de 
l’article 100, « à défaut de dispositions contraires dans les 
lois et règlements particuliers, les articles des chapitres L, 2, 
3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 et 10 du Livre I“ (les circonstances atté- 
nuantes sont l’objet du chapitre 9), seront appliqués aux in- 
fractions prévues par ces lois et règlements. » 


De l’extinction des peines. 


31. Le dixième et dernier chapitre du Livre I" du Code 
pénal Belge a été ajouté neuf ans après l’adoption des premiers 
chapitres. On a cru qu’il fallait insérer dans le Code pénal, et 
rapprocher des dispositions générales sur les peines et sur 
leur mode d'exécution, les règles relatives à leur extinction au 
lieu de les laisser dans le Code d'instruction criminelle. 


1 Une des meilleures dispositions du projet de loi sur la presse, qui doit 
être soumis au Corps législatif dans la session supplémentaire de novembre, 
est celle qui déclare l’article 468 du Code pénal applicable aux crimes, 
délits et contraventions prévus par ce projet. 


CODE PÉNAL BELGE. 33 


Nous trouvons donc traitée dans ce dernier chapitre l’extinc- 
tion des peines : 1° par la mort du condamné; — 2° par la 
grâce ; — 3° par la prescription de la condamnation. — Quant 
à la prescription de l’action, elle a été laissée dans le Code 
d’instruction criminelle, 

32. Mort du condamné. — La mort éteint les peines corpo- 
relles et privatives de droits : c’est une nécessité de fait autant 
qu’un principe de justice. Mais que décider pour l’amende et 
la confiscation spéciale ? La doctrine certainement admise, 
quoique non exprimée, par les rédacteurs du Code de 1810, 
et passée dans la pratique française, c’est que ces deux peines, 
une fois que le jugement a acquis l’autorité de la chose jugée 
contre le condamné, sont exécutoires contre ses héritiers ; 
par le fait du jugement, l’État est devenu propriétaire des 
objets confisqués, il est devenu créancier de l’amende ; le pa- 
trimoine du condamné est dès lors diminué de l’objet confis- 
qué et grevé du payement de l’amende, et il passe en cet état 
aux héritiers du condamné ; il s'est en effet opéré une sorte de 
novation: ce n’est plus une peine que la société réclame ; c’est 
un droit de propriété ou de créance que l’État poursuit. — En 
soi, cette doctrine est fort admissible ; on ne peut être forcé à 
s’en remettre au plus ou moins de célérité dans les poursuites, 
au plus ou moins de bonne volonté du condamné, pour savoir 
si les héritiers supporteront la charge imposée au patrimoine 
de leur auteur. | 

Néanmoins, le législateur belge, dans un intérêt d’huma- 
nité, a restreint le droit de poursuivre contre les héritiers les 
amendes prononcées contre leur auteur, « L’amende est en 
quelque sorte une dette contractée envers la société, est-il dit 
dans un rapport au Sénat... Toutefois, cette dette étant d’une 
nature spéciale, et n'étant imposée au condamné que pour le 
punir, il paraît plus conforme aux principes, puisqu’il ne peut 
plus s’agir de punir, de ne pas obliger les héritiers à payer 
l'amende encourue par leur auteur. » — Aussi, après la mort 
du condamné, l’État ne peut-il poursuivre que le recouvre- 
ment des amendes purement fiscales (art. 86): ces amendes 
fiscales, relatives aux matières de douanes, de contributions 
indirectes, d'enregistrement, ont le caractère d’une réparation . 


1 Séance du 20 décembre 1862. 
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en même temps que d’une peine, et on ne pouvait se dispenser 
d’en autoriser la poursuite contre les héritiers t, 

Quant à la canfiscation spéciale, on a maintenu pour l’État 
la faculté de se mettre en possession, même après la mort du 
condamné, des objets dont la confiscation a été ordonnée et 
non effectuée (art. 86). La commission du Sénat avait proposé 
de restreindre .le droit de l'État au cas où il s’agirait d’abjets 
nuisibles ou dangereux, ou d’objets produits par l'infraction. 
Mais cettelimitation n’a pas été admise ; et le principe est resté 
ce qu’il est en droit français. 

33. Grâce; suppression de la réhabilitation. — Le droit da 
grâce, malgré les critiques dont il a été l’objet, en particulier 
de la part de Bentham, a été admis par tautes les constitutions 
de l’Europe; celle de la Belgique ne fait pas exception. L’ar- 
ticle 73 de la Constitution belge permet au roi « de remettre au 
de réduire les peines pranoncées par les juges, » 

Le drait de grâce s’étend-il même aux incapacités qui ré 
sultent des condamnations pénales, ou ne peut-il s'appliquer 
qu'aux peines corporelles et pécuniaires? Cette question donne 
. lieu, pour le drait français, à une contraverse très-sérieuse. 
En Belgique, l’article 73 da la Constitution levait déjà une par 
tie de la difficulté : toutes les incapacités prononcées par les 
juges, le roi pouvait en faire remise, dès lors que c’étaient 
des peines. Mais quant aux incapaçités résultant de la loi, 
cette prérogative ne pouvait lui être attribuée que par une loi 
spéciale (art. 78 de la Constitution). C’est ce qui a été fait par 
le Code pénal : « Le roi peut faire cesser les incapacités pro- 
noncées par les juges au attachées par la loi à certaines con 
damnations » (art. 87). 

Nous ne trouvons plus en Belgique deux institutions qui, 
chez nous, impliquent, aux yeux de nombreux auteurs, l’im- 
possibilité pour la grâce d’effacer les incapacités légales : ces 
institutions, ce sont l’amnistie et la réhabilitation. 

Chez nous, l’amnistie est une mesure collective, s’appliquant 
à toute une catégorie d’infractions, jugées ou non jugées, et 


1 Le caractère spécial des amendes fiscales ressort à plusieurs autres 
points Ge vue dans la jurisprudence francaise : elles ne sont prononcées 
qu’une fois, bien qu’il y ait plusieurs contrevenants; elles donnent lieu à 
la responsabilité civiie; elles échappent au principe du non-cumul des 
peines. 
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qui vient en effacer le souvenir et en éteindre toutes les con- 
séquences quelconques ; ce caractère nécessairement collectif 
de l’amnistie esi une garantie contre les dispositions arbitrai- 
res du gouvernement; il suffirait à expliquer pourquoi les 
pouvoirs du souverain sont plus étendus dans l’amnistie que 
dans la grâce; aussi avons-nous peine à comprendre qu'un 
auteur éminent * ait tiré argument de la coexistence du droit 
d’amnistie et du droit de grâce * aux mains du souverain, pour 
attribuer à ce dernier la même étendue qu’au premier : la 
coexistence même des deux droits implique au contraire qu'ils 
sont distincts. C’est ce qu’a compris le législateur belge : don- 
nant à la grâce les effets les plus étendus, il n’a pas besoin de 
l’amnistie, qui ne serait plus qu’une grâce collective. 

La réhabilitation est également supprimée. La réhabilitation 
a en effet pour but d’effacer les incapacités ; elle exige, de la 
part du condamné, l’accomplissement de conditions assez 
rigoureuses, et de plus, une décision favorable du pouvoir 
discrétionnaire du souverain. Si la grâce suffit à effacer les 
incapacités, la réhabilitation fait double emploi ; et il est 
assez ridicule d’imposer des conditions, si celui dont dépend 
la restitution des droits du condamné, peut la refuser malgré 
l’accomplissement de ees conditions, et l’accorder malgré leur 
inaccomplissement. La commission de la chambre des repré- 
sentants de Belgique, tout en concluant en définitive à la sup- 
pression de la réhabilitation, a cependant essayé de justifier la 
coexistence de la réhabilitation et de la grâce sans conditions 
pour effacer les incapaeités. « Celui qui a rempli les conditions 
imposées pour la réhabilitation la réclame en quelque sorte 
comme un droit, et le souverain agit comme juge lorsqu’il 
Paccorde ou la refuse, d’après les circonstances. Au contraire, 
la grâce esttoujours une pure faveur du pouvoir discrétionnaire 
et gracieux. » — Cette explication ne nous satisfait pas. Du 
moment que le souverain peut refuser la réhabilitation par des 
moyens qui ne sont pas légalement et limitativement déter- 
minés, c’est là un acte du pouvoir discrétionnaire aussi bien . 
que la grâce. Sans doute, ce pouvoir discrétionnaire n’est 


1 M. Blanche, Études pratiques sur de Code pénal. 
* Sénatus-consulte du 25-30 décembre 1852, art. t. « L'Empereur a le 
droit de faire grâce et d'accorder des amaisties. » 
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pas pour cela complétement arbitraire ; il se détermine d’après 
des motifs sérieux ; mais n’en doit-il pas être de même de la 
grâce proprement dite? La grâce ne doit-elle pas être en somme 
un acte de justice? N’est-ce pas la seule façon dont elle puisse 
se justifier contre les attaques dont elle a été l’objet? Autre- 
ment, nous revenons aux caprices du despotisme de l'Orient 
ou du moyen âge À. | | 

En définitive, la réhabilitation a justement paru aux cham- 
bres belges une superfluité, en présence de l’étendue que la 
loi a donnée au droit degrâce. La grâce efface les incapacités; 
mais il faut à cet effet une disposition expresse de l’arrêté 
royal, Quant à la surveillance de la police et à l’interdiction 
légale, elles font l’objet des dispositions suivantes : « Tout 
condamné à mort, aux travaux forcés ou à la détention à per- 
pétuité, qui obtiendra commutation ou remise de sa peine, 
sera, s’il n’est autrement disposé par l’arrêté royal de grâce, 
de plein droit sous la surveillance spéciale de la police pour 
un terme de vingt ans. Seront en état d'interdiction légale, 
pendant la durée de leur peine, les condamnés dont la peine 
_ aura été commuée en une autre peine emportant cette inter- 
diction aux termes de l’article 21. — L’interdiction légale 
cessera lorsque le condamné aura obtenu remise de sa peine 
ou commutation de celle-ci en une autre peine qui n’emporte 
point cette interdiction » (art. 88-90). 

34, Prescription de la peine. — « La prescription des peines, 
comme la prescription des poursuites, dit l’exposé des motifs, 
repose sur le principe qui sert de base au droit de punir 
exercé par la société. Pour être juste, la peine sociale doit être 
nécessaire au maintien de l’ordre public, et ufile par les effets 
qu’elle produit. Ces deux conditions ne se rencontrent point 
dans les pénalités appliquées après un certain laps de temps. 
En effet, la société n’a plus d’intérêt à réprimer les infractions 
dont le souvenir s’est effacé. Ensuite, loin de produire sur les 
esprits l’effet salutaire de l’intimidation par l’exemple, et 


1 11 y a quelques années, en Espagne, pour je ne sais quel anniversaire, 
on remettait à la reine les dossiers criminels de quatre condamnés; celui 
dont elle touchait le dossier obtenait sa grâce. Voilà la vraie grâce arbitraire, 
le vrai pouvoir absolu : une loterie. La reine Isabelle a supprimé cet usage: 
aujourd’hui on lui présente quatre dossiers, étudiés d’avance par les mi- 
nistres, et elle les touche tous les quatre. 
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de faire naître cette satisfaction morale qu’éprouve la con- 
science publique, toutes les fois que le châtiment retombe 
avec mesure sur le coupable, l’exécution tardive de la peine 
provoquerait des sentiments tout opposés. 

« Pour justifier la prescription des peines, on fait valoir des 
considérations d’un ordre différent. Le coupable, dit-on, a été 
suffisamment puni par les remords qui l’ont agité et par les 
angoisses qui ont tourmenté sa vie pendant de longues années !. 
Sans doute, s’il avait réellement expié sa faute par des souf- 
frances autres que le châtiment légal, celui-ci cesserait d’être 
intrinsèquement légitime... Mais ce motif... ne pourrait être 
invoqué que dans des circonstances exceptionnelles, et alors 
il servirait de fondement à l'exercice du droit de grâce plutôt 
qu’à la prescription, » 

Les législateurs belges se sont occupés successivement : des 
peines qui peuvent être prescrites ; — du délai de la pres- 
cription et de son point de départ; — des causes de sus- 
pension et d'interruption qui peuvent être admises ; — etenfin 
des effets de la prescription. 

35. Les peines qui peuvent être prescrites sont principale- 
ment les peines corporelles, c’est-à-dire la mortetles diverses 
peines privatives de liberté, et aussi l'amende. Il faut également 
soumettre à la prescription l'interdiction légale, qui, étant 
attachée de plein droit à la durée et à l'exécution même de la 
peine corporelle, s’éteint avec elle. 

Quant aux autres peines privatives de droits, elles doivent 
être imprescriptibles ; les incapacités qu’elles entraînent sub- 
sistent par elles-mêmes; elles sont subies sans aucun acte 
matériel d'exécution, et par le seul fait, purement négatif, 
du non-exercice des droits enlevés au condamné. L’absence 
du condamné les confirme donc, loin de les éteindre. 

Mais doit-on assimiler aux peines privaiives de droits la sur- 
veillance de la police ? Le législateur belge ne l’a pas pensé : 
« la surveillance n’est pas une peine purement morale, qui ue 
se manifeste par aucun signe extérieur, comme la dégradation 
civique et l'interdiction de certains droits. La peine de la sur- 
veillance a besoin d’être exécutée ; elle n’existe que lorsque les 


1 C’est le motif invoqué dans les travaux préparatoires du Code d'instruc- 
tion criminelle de 1808, | 
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mesures de précaution prescrites par la loi ont été prises à 
l'égard du condamné... tant que ces mesures n’ont pas été 
prises, le condamné est libre d'aller et de résider où il veut ; 
la peine de la surveillance n’a pas reçu d’exécution ?». La sur- 
veillance de la police est donc susceptible de prescription 
comme les autres peines (art. 94). Cependant la prescription 
de la surveillance commence à courir, non pas comme celle 
des autres peines, du jour de la condamnation en dernier res- 
sort, mais du jour où la peine principale a été, soit subie inté- 
gralement, soit prescrite : « en cas de prescription de la peine 
principale, dit l’article 97, le renvoi sous la surveillance spé- 
ciale de la police produira ses effets à compter du jour de la 
prescription accomplie. » De ce jour, par conséquent, peut 
courir une nouvelle prescription s’appliquant à la surveillance. 
36. Le délai de la prescription des peines a été fixé par la 
loi belge de la façon suivante : vingt ans pour les peines cri- 
minelles, cinq ans pour les peines correctionnelles (et dix ans 
si elles excèdent trois années d’emprisonnement),-un an pour 
les peines de police (art. 91-93). On s’est donc attaché à la 
‘nature de la peine prononcée, et non à celle de linfraction 
commise; par conséquent, si par suite d’excuses ou de cir- 
constances atténuantes, un crime n’a été puni que de peines 
correctionnelles, la prescription ne sera pas de vingt ans, 
mais de cinq ans ou de dix aps. Ce système se comprend par- 
faitement : du moment que le juge a pu descendre aux peines 
correctionnelles, c’est que l’infraction, tout calculé, n'avait 
que la gravité d’un simpie délit de police correctionnelle ; or 
la prèscription doit s’établir pour chaque fait, d’après sa gra- 
vité intrinsèque, et non d’après une qualification abstraite. 
Mais que doit-on décider dans le cas d’une condamnation 
par contumace à une peine criminelle, si le condamné est arrêté 
daus les vingt ans, mais plus de cinq ou de dix ans après la 
condamnation, et que la décision du jury, rendue sur la nou- 


1 Voyez en ce sens, pour le droit français, M. Blanche, qui tire aussi 
argument de l’article 635 du Code d'instruction criminelle. — Le gouver- 
nement peut assigner au condamnéà une peine afflictive ou infamante, 
qui a prescrit cette peine, le lieu de son domicile. Si la surveillance de la 
haute police, qui est de droit en semblable cas, n’était pas prescrite, cette 
faculté accordée au gouvernement n'aurait pas de portée. — Cantrà 
MM. Chauveau et Faustin Hélie. 
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velle procédure, n’entraine qu’une peine correctionnelle ? La 
prescription sera-t-elle acquise ? L’exposé des motifs répond 
négativement: car, dit-il, le condamné n’est admis à purger sa 
contumace que gi la peine n’est pas prescrite. 11 y aurait con- 
tradiction à l’admettre à purger sa contumace, sur le fondement 
que la prescription n’est pas acquise et ensuite à lui appliquer 
le bénéfice de la prescription. Çe motif eat trop subtil pour 
l’emporter sur la vérité des choses; et nous croyons qu’il faut 
faire une distinction. Si la peine criminelle prononcée par 
contumace est remplacée par una peine correctionnelle grâce 
aux circonstances atlénuantes, la prescription n’est pas acquise, 
car la peine criminelle prononcée d’abord a été bien prononcée; 
on était en présence d’un crime, et le juge a pu régulièrement 
appliquer une peine criminelle ; il n’était pas tenu d’accorder 
des eircanstances atténuantes qu’on ne venait pas réclamer 
devant lui, et qui peut-être ne sont accordées lors du second 
arrêt qu’à raison des souffrances subies dans l'intervalle par le 
condamné et du long temps qui s’est écoulé, c’est-à-dire pour 
des causes postérieures à l’arrêt par contumace ‘, — Mais si, 
au contraire, le second jugement doit prononcer une peine 
correctionnelle parce que le fait, poursuivi d’abord comme 
un crime, apparaît comme un simple délit, la situation change. 
La peine criminelle a été prononcée à tort; car le juge, que 
l’accusé soit présent ou absent, dait toujours reconnaître le 
vrai caractère du fait; l’erreur du juge ne doit pas préjudicier 
à l’accusé et changer contre lui les délais de la prescription ; 
la prescription, a dit le législateur lui-même, s'établit selon 
Ja gravité des faits; et la peine n’est qu’un moyen de mesurer 
cette gravité ; si donc la peine a été prononcée par erreur, il 
n’y à pas à en tenir compte. Telle est la solution à laquelle 
nous croyons nécessaire d'arriver, si on va au fond des choses 
ei si on ne s'arrête pas aux résultats extérieurs d’une procé- 
dure fondée sur l’erreur du juge *. 


4 En droit français, la solution est la même, sans qu’il soit nécessaire de 
recourir à ce raisonnement; car notre législation, pour déterminer s'il y 8 
ou non prescription, se fonde sûr la qualification du fait, et non sur la 
nature de la peine à appliquer. 

2 Telle est aussi la solution de la Cour de cassation en France. — Nous 
n’avons pas parlé du cas où le fait puni, par contumace, d’une peine 
criminelle, se trouverait en définitive punissable d’une peine correction- 
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En même temps qu’il s'occupe du délai de la prescription, 
le Code belge en fixe nécessairement le point de départ. Ce 
point de départ est la date du jugement ou de l’arrêt rendu en 
dernier ressort, ou la date du jour où le jugement ne peut 
plus être attaqué par la voie de l’appel. Si la peine a reçu un 
commencement d'exécution, et que le condamné se soit évadé, 
la prescription compte du jour de l’évasion. « Toutefois, dans 
ce cas, on imputera sur la durée de la prescription le. temps 
pendant lequel le condamné a subi sa peine au delà de cinq 
ans, si c’est une peine criminelle temporaire, ou au delà de 
deux ans, si c’est une peine correctionnelle» (art. 95). Le 
motif de ce tempérament, c’est qu’autrement, « la durée de 
la peine déjà subie, jointe au temps ordinaire de la prescrip- 
tion, pourrait dépasser les limites du temps réclamé par l’intérêt 
social pour poursuivre encore l’expiation d’un crime. Ainsi, 
un condamné à vingt ans de travaux forcés s’évade, après avoir 
subi dix-huit ans de captivité; il lui faudrait encore vingt 
années pour prescrire les deux années restantes de sa peine; 
de manière qu'après trente-sept ans depuis le crime, il pour- 
rait encore être arrêté et incarcéré » (Rapport de la commission 
du Sénat, séance du 20 décembre 1862). 

37. La prescription, une fois qu’elle a commencé à courir, 


n’est interrompue que par l’arrestation du coupable; et elle 
n’est jamais suspendue. On n’a pas admis de causes de sus- 
pension, pas plus pour la prescription de la peine que pour celle 
de l’action. Il peut sans doute arriver que, par le fait de la 
démence du condamné ou par d’autres empêchements, le 


nelle, par suite de l’admission d’une excuse légale. lei nous croyons que la 
loi belge et la loi française imposent des solutions différentes. D’après la loi 
belge, le cas devrait être traité comme celui où le fait se trouve être en 
définitive un simple délit ; car, à priori et d’après ses éléments constitutifs, 
le fait n’entraîne qu’une peine correctionnelle; c’est une peine correction- 
nelle qu’il eût fallu appliquer dès le principe, et la prescription doit opérer 
sur cette base. D’après la loi française, le crime excusé conserve la qualifi- 
cation de crime; et comme, chez nous, la prescription se mesure, non sur 
la peine appliquée ou applicable, mais sur la qualification du fait (art. 635 
C. instr. crim.), on doit appliquer ici la prescription en matière criminelle, 
c’est-à-dire celle de vingt ans. 

1 La loi belge a omis de s’expliquer sur l’interruption de la prescription 
pour les amendes. Nous croyons qu'ici la precEpuon doit être interrompue 
conformément à la loi civile. 
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ministère public paraisse dans l’impossibilité de faire exécuter 
la peine ; mais doit-on pour cela suspendre la prescription en 
disant : contra non valentem agere non currit præscriptio ? Évi- 
demment non; tout d’abord, on arriverait par là à supprimer la 
prescription elle-même dans la plupart des circonstances; sile 
ministère public ne fait pas exécuter les peines, c’est qu'il ne 
peut pas, et il y aurait autant de raison pour suspendre la pres- 
cription dans le cas où le condamné est en fuite que dans le cas 
où il est en état de démence. D'ailleurs, une suspension quelcon- 
que méconnaîtrait le principe de la prescription en matière cri- 
minelle : quelle que soit la cause pour laquelle une peine n’a 
pas été exécutée, il reste toujours vrai que la peine subie après 
un long espace de temps n’est plus nécessaire au maintien de 
l’ordre social, ni utile par ses effets !. 

38. L'effet de la prescription de la peine est indiqué par sa 
nature même. Elle éteint les peines corporelles et pécuniaires; 
elle éteint aussi l'interdiction légale. Elle Jaisse subsister les 
incapacités de droit politique ou civil. Quant à la surveillance 
de la police, elle subsiste également après la prescription de 
la peine principale (art. 97), mais sauf à être prescrite à son 
tour par un nouveau délai (art. 93). De plus, tout condamné à 
mort, aux travaux forcés où à la détention à perpétuité, qui a 
prescrit sa peine, reste de plein droit sous la surveillance spé- 
ciale de la police pendant un terme de vingt ans (art. 98. — 
Cf. art. 635 C. d’inst, crim.). 

La prescription des condamnations civiles reste indépen- 
dante de celle de la peine: «elles se prescrivent d’après les 


1 Ajoutez, comme l’a démontré avec une haute raison et une ingénieuse 
perspicacité M. l’avocat général Blanche, qu’il n’est pas vrai, en cas de 
démence d’un accusé ou d’un condamné, que le ministère public soit dans 
l'impossibilité d'agir. S'agit-il d'empêcher la prescription de l’action, on 
peut toujours faire des actes d’instruction en dehors de l’inculpé; et l’on 
interrompt par là la prescription, puisque l'effet interruptif serait attaché 
même à des actes dirigés contre d’autres personnes. — S'agit-il d'empêcher 
la prescription des peines, toutes les peines, sauf la peine de mort, peuvent 
parfaitement s’exécuter contre un condamné en état de démence; les peines 
privatives de liberté s’exécuteront par le fait de son placement dans une 
maison d'aliénés, où il restera à la disposition de l’administration péni- 
tentiaire; et par ce moyen on arrive à ce résultat, tout conforme à l’hu- 
* manité, de faire compter pour l’accompligsement de la peine le temps 
passé dans cette maison. 
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règles du droit civil, à compter du jour où elles sont devénues 
irrévocables ; toutefois, si elles ont été prononcées par conlu- 
mace, elles se prescrivent à compter de la date de l'arrêt. » 
(Art, 99.) 

39. Là se termine‘ le livre {* du nouveau Code. C’est la 
partie générale, la plus délicate au point de vue scientifique, 
la plus importante au point de vue pratique. Elle doit embras- 
ser dans ses règles toutes les infractions et toutes les peines ; 
elle doit exercer son influence sur chacune des dispositions 
particulières de la loi pénale, 

Le législateur a ici à vaincre une grave difficulté : il n’a pas 
sous les ÿeux, comme lorsqu'il écrit une disposition spéciale, 
une image en quelque sorte concrète du délit qu’il veut frapper, 
un rapprochement presque matériel de l'infraction èt de la 
peine ; il opère sur une généralisation que doit faire son esprit, 
et ses solutions doivent héanmoins se trouver justes pour cha- 
qué cas particulier. 11 doit aussi, par cela même, veiller avec 
plus de soin sur la portée de ses expressions, leur donnier d’au- 
tant plus d’exactitude qu’elles auront des conséquentes plus 
étendues, les rendre d'autant plus précises qu’elles seront plus 
abstraites. Dans ce travail, le législateur de Belgique, emprun- 
tant beaucoup aux Codes de 1808 et de 1810, n’a négligé 
aucune des critiques dirigées par la science soit contre le 
fond même des dispositions, soit contre l’ordre ou la forme de 
la rédaction; il a accepté ou repoussé ces critiques, sélon les 

_cas, avec une louable impartialité. 

Dans la partie spéciale de son œuvre, il a dû moins à la 
science et plus à la pratique ; et si, au point de vue purement 
doctrinal, il lui est encore resté à faire une coordination métho- 
dique des nombreuses dispositions éparses dans des lois diver- 
ses, sa principale préoccupation a dû être de proportionner 
exactement la gravité des peines à celle des délits successive- 
ment prévus. Léopozr THÉZARD. 

(La fin prochainement.) 


‘ Sauf pourtant la disposition de l’article 100, qui déclaré tons les 
articles précédents, excepté ceux relatifs à la complicité, applicables aux 
infractions prévues dans les lois et règlements spéciaux à moins de déro- 
gation formelle, 


COMPTABILITÉ. — CHAMBRE DES COMPTES. 63 


TRAITÉ THÉORIQUE ET PRATIQUE DU DROIT PUBLIO 
ET ADMINISTRATIF ‘. 


Par M. BATBIE, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris, avocat à la Cour impériale. 


Sept volumes in-8° 1, 


M. BATBIE vient de terminer son Traité de droit public et 
administratif, dont la publication avait été interrompue 
pendant la préparation des lois des 18 juillet 1866 et 
2h juillet 1867 sur l'administration départementale et 
communale. Dans quelques jours le tome VII et dernier 
sera livré aux souscripteurs. Ce volume contient, entre 
autres matières importantes, un chapitre très-étendu sur 
la COMPTABILITÉ PUBLIQUE ET LA COUR DES COMPTES. L'auteur 
examine le contrôle législatif, administratif et judiciaire, 
en matière de finances 1° avant 1789; 2° pendant la Ré- 
volution; 3° d’après l’organisation actuelle; 4° d’après les 
principales législations étrangères. Nous voudrions donner 
à nos lecteurs toute la partie historique de ce chapitre, 
mais le défaut d'espace nous force à choisir deux points 
principaux. Nous reproduisons le passage relatif à l’admi- 
uistration de Sully et celui où M. Batbie traite de l’an- 
cienne Ghambre des comptes. 


1. 
Henri IV er Suzy. 


À ne considérer que les cadres de l’administration fi- 
nancière, on pourrait croire que le plus grand ordre régnait 
dans la gestion des deniers publics : mais comme les meilleures 


1 Ouvrage contenant l’examen de la doctrine et de la jurisprudence ; Ia 
comparaison de notre législation avec les lois politiques et administratives 
de l’Angleterre, des États-Unis, de la Belgique, de Ja. Hollaude, des principaux 
États de l'Allemagne et de l'Espagne; la comparaison de nos institutions ac- 
tuelles avec celles de la France avant 1789; et des notions sur les sciences 
auxiliaires de l'administration, l’économie politique et la statistique. 

3? Chez Cotillon, libraire-éditeur de la Revue critique, 24, rue Soufilot. 
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institutions peuvent être perverties par la pratique des hom- 
mes, d’incroyables abus avaient introduit le désordre dans le 
recouvrement des recettes et le gaspillage dans les dépenses. 
Henri IV en avait été frappé, et ses propres observations Je 
préparèrent à partager l’honnête indignation de Sully contre 
les spoliateurs de la fortune publique. Il commença par sup- 
primer la charge de surintendant des finances qui avait été im- 
puissante à protéger le Trésor. Partant de l’idée que plusieurs 
personnes s’observeraient réciproquement, il substitua une 
commission de huit membres à la surintendance ; mais la cor- 
ruption triompha du nombre, et après une expérience de quel- 
ques années, le roi écrivit à Suliy : « Mon ami, je n’ai fait que 
me donner huit mangeurs au lieu d’un. » Il rétablit la surin- 
tendance et nomma Sully qui conquit dans cette éminente 
fonction le nom de grand ministre. 

En saluant l’ami d'Henri IV du nom de grand ministre, la 
postérité nous paraît avoir dépassé la vérité. Sully fut snrtout 
un ministre honnête; il porta résolûment la main sur les abus, 
réintégra le Trésor dans ses droits, en assurant le recouvre- 
ment effectif des taxes, empêcha le gaspillage dans les dépenses 
en surveillant leur ordonnancement, et à force de probité, se- 
condée par une grande fermeté de caractère, restaura les 
finances et mérita la reconnaissance du pays. Mais son admi- 
nistration ne fit naître aucune idée ou institution nouvelle. Sa 
tâche se borna à faire observer les anciens règlements sur la 
comptabilité publique ; son nom n’est attaché à aucune créa- 
tion. Il repoussa même la proposition d’un Brugeois qui vou- 
lait introduire dans les matières financières la tenue des livres 
en parties doubles qui était déjà employée par le commerce. 
Avec une intelligence pins ouverte aux idées nouvelles, Sully 
aurait devancé de deux siècles les progrès futurs; car la tenue 
des livres en parties doubles, au lieu d’être appliquée en 1806 
ou 1807 à la comptabilité publique, aurait pu l’être en 1607 !. 

Sully repoussa également la publicité qui est la meilleure 
des garanties, et le compie des recettes et des dépenses de- 
meura un secret d’État. Dans les assemblées des États provin- 
ciaux, on évitait de communiquer les documents qui auraient 


? La proposition fut faite par Simon Stévin de Bruges, 
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pu faire connaître la situation de la fortune publique, et l’on 
se bornaït à lire rapidement les rôles de recette et de dépense 
« avec défense formelle d’en prendre copie, note ou extrait !.» 

Quelle fut donc la portée des réformes de Sully? Il obligea ‘ 
les comptables à tenir écriture de toutes leurs opérations sui- 
vant des modèles ou formules qu’on leur envoya. et auxquels 
ils furent tenus de se conformer. Dans le cas où ceux'qui sor- 
taient de charge étaient débiteurs de l’État, une disposition 
expresse mit au compte du successeur le reliquat laissé par 
le titulaire sortant. Cette mesure a été souvent critiquée comme 
arbitraire et injuste, et il est certain qu’elle rendait respon- 
sable un comptable encore innocent. S’il est diflicile de la 
justifier entièrement, on peut au moins l’expliquér et en atté- 
nuer le défaut par cette observation que le nouveau titulaire 
avait été libre de traiter sur la charge, que nulle contrainte 
ne l’avait obligé à entrer en fonctions, et qu’il connaissait les 
conditions auxquelles il avait contracté. Le successeur n’était, 
du reste, tenu qu’envers l’État, et conservait son recours 
contre le comptable sortant, dont il n’était que la caution; 
c'était au successeur à juger si le titulaire qu’il voulait rem- 
placer méritait qu’on garantit ses engagements. 

Sully fit défense aux comptables de retarder les payements 
sous aucun prétexte. Mais une prescription, quelque impéra- 
tive qu’elle soit, demeure inexécutée si lelégislateur n’en assure 
pas l’eftet. Les comptablesayant intérêt à garder, aussi longtemps 
que possible, un argent dont ils se servaient, furent assez in- 
génieux pour trouver un moyen de déjouer la prohibition. 
Les fonds étant spécialement affectés à certaines dépenses, ils 
trouvaient dans cette spécialité un motif pour imposer des 
délais aux créanciers de l’État. Les caisses étaient pleines, et 
cependant les comptables refusaient de payer, en alléguant 
que l’argent destiné à la dette réclamée n’était pas encore par- 
venu à la caisse générale ou au Trésor. 

Sully supprima l'intermédiaire des traitants pour les fourni- 
tures des différents services, et fit acheter directement les ap- 
provisionnements, soit à l’intérieur, soit ‘à l’étranger. Cette 
mesure, qui faisait profiter le Trésor des bénéfices que réali- 
saient auparavant les compagnies de fournisseurs, était excel- 


 Montcloux, De /a comptabilité publique, p. 40. 
XXXIT, | 6 
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lente pour l’époque, Comme il était difficile d'améliorer les 
mœurs des traitants, il valait mieux supprimer leur interven- 
tion que de chercher à les réformer. La pratique du système 
des adjudications, avec concurrence et publicité, garantissant 
la bonne exécution des marchés par un cahier des clauses et 
conditions détaillé, a démontré depuis que les abus des trai- 
tants venaient plutôt de la corruption des personnes que de 
l’essence même de l’entreprise, 

L’impôt demeura affermé, et Sully conserva les publicains 
pour les recettes, après les avoir condamnés pour les fourni- 
tures. Cependant, c’est surtout en matière d’impositions que 
la régie directe est préférable au bail à ferme. Le mauvais 
effet de l’ari.ien système fut seulement diminué par la mise aux 
enchères de la ferme. « On vit, dit M. Moncloux, une seule 
imposition sur le Languedoc, qui n'avait jamais été affermée 
9,000 écus, s’adjuger pour 50,000. Il en fut de même partout. 
On vit alors que les ressources de l’État, dont les fermiers gé- 
néraux donnaient à peine 30 millions, en produisaient annuel- 
lement 150, sans compter les énormes contributions illégales 
que les gouverneurs de provinces, les officiers de justice et 
ceux des finances s’arrogeaient le droit de lever à leur profit.» 

Sully prit enfin deux mesures d'ordre d’une grande impor- 
tance. L’ordonnancement des dépenses fut exclusivement 
attribué au surintendant des finances, et l’usage de faire à l’a- 
vance des états de prévision fut non-seulement rétabli, mais 
généralisé. A la place de ceux que préparaient auparavant 
les comptables pour leur service spécial, le roi, séant en son 
conseil, dressa un état général semblable, quant au principe, 
sinon quant aux détails, à notre budget de prévisions. En 1601, 
Sully remit au roi un compte où se trouvaient : 1° le montant 
brut des ressources de l’État; 2° les frais de perception; 3° le 
produit net de l’impôt ; 4° l'aperçu des sommes à percevoir; 
5° l’emploi que les comptables auraient à en faire par service’. 

455. On pourra juger de l’effet de ces réformes par le tableau 
suivant, où sont comparées les ressources ordinaires et les dé- 
penses du Trésor royal pendant les années 1600-1610. 


1 Comptes rendus de l'administration des finances sous Henri IV, 
Louis XIII et Louis XIV, par Mallet, premier commis des finances sous le 
contrôleur général Desmaretz, p. 184 et suiv. 
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Année. Recettes ordinaires. Dépenses de la couronne. 
1600 16,202,823 liv. 13,675,155 liv. 
1601 15,115,467 12,343,117 

1602 15,994,526 12,283,124 

1603 17,474,821 11,896,818 

1604 16,676,473 10,149,425 

1605 18,986,425 13,259,329 

1606 15,790,671 14,372,776 

1607 19,185,587 14,394,995 

1608 20,721,631 14,489,416 

1609 19,376,574 14,176,453 

1610 ” 17,824,328 20,759,530 
Totaux 197,355,326 liv. 151,800,127 Niv. 1 


Ainsi, un roi qui avait commencé par la détresse finissait son 
règne par une grande prospérité financière. On jugera mieux 
de la différence des deux époques si, après avoir étudié ce ta- 
bleau, onse reporte à la lettre qu’Henri IV écrivait à Sully au com- 
mencement «Je vous veux bien dire l’état où je me trouve ré- 
duit, qui est tel que je suis fort proche des ennemis et n’ai quasi 
pas un cheval sur lequel je puisse combattre, ni un harnoïs com- 
plet que je puisse endosser ; mes chemises sont toutes déchi- 
rées; mes pourpoints troués aux coudes ; ma marmite est sou- 
vent renversée et, depuis deux jours, je dine et soupe chez les 
uns et chez les autres, mes pourvoyeurs disant n’avoir plus 
moyen de rien fournir pour ma table; d’autant qu’il y a plus de six 
mois qu’ils n’ont reçu d’argent. Partant jugés si je mérite d’être 
ainsi traité, et si je dois sonffrir plus longtemps que les finan- 
ciers et trésoriers me fassent mourir de faim, et qu'eux 
tinnent des tables friandes et bien servies. . .. Et si vous 
n'êtes pas obligé de venir m’assister loyalement comme je 
vous en prie*. » Que d'ordre, d'économie et dé fermeté ne 
suppose pas une si énorme différence entre le point de départ 
et le point d’arrivée f Cependant, Sully et Henri IV furent plus 
d’une fois obligés de fermer les yeux sur les abus. Une 
chambre de justice, qui avait été créée pour punir les malver- 
sations et le péculat en particulier, se laissa corrompre et ne 
frappa que les comptables qui ne «surent pas acheter leur in- 


1 Comptes rendus, par Mallet, p. 194. 
3 Comptes rendus, par Mallet, p. 84. 
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nocence!. » Sur la représentation de la noblesse, qu’en punis- 
sant les comptables on compromettait les familles nobles qui 
s'étaient alliées avec eux, le roi supprima la chambre de jus- 
tice et, par cette mesure, accorda une véritable amnistie pour 
le passé en assuraut l’impunité dans l’avenir. Tout n’était pas 
perdu cependant; si la répression était affaiblie, il restait 
l'impulsion d’un ministre honnête, l’imitalion de la probité qui 
se commanique de haut en bas presque aussi facilement que 
la corruption, et les garanties administratives qui rendaient 
la répression moins nécessaire, sinon superflue. . . . . . +. 


IL. 
CHAMBRE DES COMPTES. 


La chambre des comptes, en France comme dans tous les 
pays de l'Europe, eut primitivement pour mission de recevoir 
les comptes des baillis et autres préposés à l'administration 
des domaines royaux. En vertu du lien qui unit les intérêts 
du roi avec ceux de la nation, la chambre devint une institu- 
tion générale, un contrôle pour tous les manutenteurs de de- 
niers publics, à quelque titre que ce fût. 

Il serait difficile de dire exactement à quelle époque remonte 

l'établissement de la chambre des comptes. Nous la trouvons 
mentionnée dans un édit de saint Louis de 1256 et un autre de 
1262 relatif à la nomination des mayeurs ou prud'hommes. 
« Nous ordonnons, ,y est-il dit, que tuit li mayeur de France, 
soient faicts le lendemain de la feste Sainct-Simon et Sainct- 
Jude. Derrechief. Nous ordenons que li noviaux mayeurs et li 
viez et quatre des prud'hommes de la ville, desquiex quatre, li 
uns ou les deux qui auront receu et despendeu celle année les 
biens de la ville, viegnent à Paris à nos gens aux octaves de la 
Sainct-Martin pour rendre compte de leur recepte et de leurs 
dépens ?. » 

Comment la chambre des comptes fonctionnait-elle à cette 
époque et quelle garantie son contrôle donnait-il à l’État et 
aux paroisses ? C’est ce qu’il nous est impossible de dire. Saint 


1 Montcloux, p. 39. 
? Gosset, Chambre des comptes, t. 1, p. 1. 
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Louis avait exigé des comptables un serment dont la solennité 
semble révéler la défiance des moyens de contrôle autant que le 
caractère religieux du saint roi. L’ordonnance de 1256, après 
avoir prescrit aux officiuux mayeurs ou meneurs de prêter ser- 
ment, ajoute : « Et pour que cil serrement soient plus ferme- 
« ment gardé, nous voulons que il soient pris en pleine place 
« devant touz clercs et lays ya soit que il ayent juré devant 
« nous, à ce que il redoute encourre le vice de parjure non 
« pas tant seulement pour la paour de Dieu et de nous, mais 
« pour la honte du pueple. » 

D’après une opinion qui est au moins très-probable, la 
chambre des comptes fut d’abord composée de membres du 
parlement et forma une chambre distincte par la spécialité des 
matières dont elle avait à s'occuper. Lorsqu'elle fut séparée 
de la grand’chambre du parlement, la chambre des comptes 
conserva le caractère judiciaire qu’elle tirait de son origine. 
_ 469. Elle devient sédentaire à peu près à la même époque 
que le Conseil n’État, en 1319, sous le règne de Philippe le 
long, c’était le temps où le Parlement de Paris « prenait de 
fait le caractère sédentaire qu’il avait de droit depuis 1302 *, » 
Elle se divisait en trois chambres, celle du trésor, celle des 
comptes et celle des monnaies. La dernière se détacha vers le 
milieu du XIV° siècle (1358) et forma la Cour des monnaies. 

L’ordonnance de janvier 1319 organisa le personnel de la 
manière suivante : 1° quatre maîtres clers. 

« Et avons ordené, ajoutait l’Edit, que desdits quatre maîtres 
« clercsles deux seront toujours continuellement en la Chambre 
« pour voir les comptes etles deux autres seront continuelle- 
« ment en bas pour corrigier les comptes, dont li un sera 
« chargié de cprrigier les comptes anciens jusqu’au temps 
« nostre chier frère le roy Loys?. » 

2° Deux clercs n'ayant pasla qualité de maîtres, « pour tenir 
les comptes dans la chambre où ils devaient estre ois. » 

3° un troisième clerc, « pour tenir un livre que on apelera 


1 Gosset, Chambre des comptes, t. I, p. 8. 

2 Laferrière, Droit public, t. 1, p. 183 (V° édition), et Histoire du droit, 
2° édit.,t. IV, p. 167 (1863). Quelques-uns font remonter le caractère sé- 
. dentaire à l’ord. de 1262 cité plus haut. Conférence sur la Cour des 
comptes, faite à Niort, par M. Th. Ducrocq, p. 4. 

3 Gosset, Chambre des comptes, t. I, p. 6. 
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journal lequel nous voulons dès maintenant estre en ladite 
chambre pour enregistrer toutes choses qui seront faites en 
ladite chambre. » 

4° Huit autres clercs « qui entendront continuellement à 
mastin et après-dinée aux jours à ce ordonnnez, aux escripls 
corrigier deux et deux ensemble. » 

En somme la chambre des comptes se CORDON donc dé 
quatre maîtres et de onze clercs. 

Dans un édit du 13 juillet 1381, nous voyons que le nombre 
des maîtres était de neuf, savoir quatre maîtres clercs et cinq. 
maîtres laïques, les simples clercs ou clercs d’en bas demeurant 
au nombre primitivement fixé. 

En 1388, nous trouvons que le personnel de la chambre des 
comptes était fixé de la manière suivante par une ordonnance de 
Charles VI. Un président (messire Jean Pastourle); quatre mai- 
tres clercs; quatre maîtres laïques ; cinq clercs d’en haut et sepl 
clercs d’en bas avec deux notaires greffiers de ladite chambre. 

A la suite d’augmentations successives qui furent faites soit 
pour expédier les affaires en retard, soit pour créer des offices, 
le nombre des membres de la chambre des comptes en 1789 
était représenté par les chiffres suivants : un premier président ; 
douze présidents ; soixante dix-huit conseillers maîtres ; trente- 
huit conseillers correcteurs; quatre-vingt-un conseillers audi- 
teurs ; un procureur général ; un avocat général; un substitut. 
Les auditeurs avaient reçu le titre de conseillers par édit du 
mois de juin 1552; une disposition du même édit leur donnait 

voix délibérative : 

= «Il nous a semblé et nous semble décent et convenable, 
disait le préambule de l’ordonnance, qu’ils opinent etaient voix 
délibérative aux jugements, décisions et arrêts d’iceux comptes 
rapportez par eux au bureau, attendu que, comme il est vray- 
semblable, ils doivent avoir plus claire connaissance et certaine 
science que nul autre des matiéres qu’ils ont distinctement et par 
le même prévu, visité et entendu’. » 

Les correcteurs avaient d’abord été institués en très-petit 
nombre pour vider l’arriéré des affaires; l’édit du 14 juillet 
1410 qui en parle pour la première fois n’en nomma que deux, 
les choisit parmi les conseillers, et donna à leur mission un 
caractère en quelque sorte accidentel et temporaire. Un édit 

1 Gosset, Chambre des comptes, t, IE, p.256 (Henri Il). 
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de 22 août suivant alla même jusqu’à disposer expressément 
qu’en cas de suppression des charges de correcteur, les con- 
seillers nommés à cette fonction reprendraient leurs offices de 
conseillers clercs!. 

On sait que les pays d’États votaient annuellement la sômme 
que la province payerait au Trésor public, et que cette somme 
était acquittée avec les fonds de la province. Le roi n'avait 
donc pasle droit d'imposer directement les contribuables dahs 
ces pays. La levée des impôts était faite sous l’autorité des 
États provinciaux, qui délibéraient sur la somme que le roi fai- 
sait demander par ces commissaires. Ordinainement les con- 
tingents demandés par le roi étaient accordés. | 

Ainsi l’administration financière dans les provinces admi- 
nistrées par des États provinciaux était en dehors de l’admi- 
nistration générale. Les comptables, en particulier, ne 
comptaient pas à la chambre des comptee de Paris et il y avait 
des chambres locales qui participaient à l’autonomie des pro- 
vinces dans lesquelles elles étaient établies. Ces chambres 
locales étaient tantôt exlusivement compétentes pour la vérifi- 
cation des comptes, tantôt réunies à la Cour des aïdes. il y en 
avait dix dans toute la France, onze avec la chambre de Paris : 

1° Chambre ducale de Nevers; 

2° Chambre de comptes, Cour des aides et finances de Rouen; 

3° Chambre des comptes de Grenoble; 

4 Chambre des comptes de Nantes; 

5° Chambre des comptes et Cour des aides unies d’Aix; 

6° Chambre des comptes de Nancy et Cour des aides de 
Lorraine ; 

7° Chambre du conseil et des comptes du duché de Bar; 

8° Chambre des comptes de Bordeaux ; 

9° Chambre des comptes de Clermont-Ferrand; 

10° Chambre des comptes de Montauban *. 

Aacun lien administratif n'existait entre les chambres lo- 
cales et la chambre de comptes de Paris; seulement une 
ordonnance avait prescrit que « copies entières des comptes 
« qui se rendents ès autres chambres des comptes seraient 


1 Gosset, t. III, p. 83 et 88. 
? Les chambres de Lille, Dôle, Blois et Pau avaient été supprimées. Th. 
Ducrocq, loc. cit. 
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« envoyées en celle de Paris. » (Ord. du 18 octobre 1563.) 
L'ordre donné à ce sujet par Charles IX n’était que la réitéra- 
tion d’un édit rendu en 1557 par Henri Il dont la volonté 
n’avait pas été exécutée. Nous n’entrerons pas dans l’examen 
des règlements spéciaux à chacune des chambres locales; la 
chambre des comptes de Paris est la seule qu’il importe d’étu- 
dier soit à cause de son importance, soit à raison de sa bonne 
organisation. L’étude des autres chambres serait assurément 
curieuse, au point de vue historique ; mais nous n’en pourrions, 
au point de vue pratique, tirer aucun enseignement que la 
chambre des comptes de Paris ne puisse nous fournir. Nous 
lisons même dans le préambule d’un édit du mois de février 
1566, que l’organisation de la chambre des comptes de Paris 
était proposée pour modèle aux autres : « Les deux premières 
et principales compagnies de cettuy royaume, ef lesquelles 
doivent servir de lumière à toutes les autres, sont nostres Cour 
de Parlement et chambre de comptes de Paris. » 

La Chambre des comptes avait des attributions politiques, 
des attributions administratives, des attributions judiciaires. 

Au point de vue politique, elle vérifiait et enregistrait les 
édits ou ordonnances concernant les finances et le domaine du 
roi. M. Laferrière ! y fait également rentrer « l’octroi des lettres 
de noblesse, d'immunités el privilèges. » Mais l’ordonnance de 
1339, sur laquelle il se fonde, est une disposition de circon- 
stance, dont les causes sont expliquées dans le préambule : 
« Nous sommes, au temps présent, y est-il dit, moult occupez 
pour entendre au faict de nos guerres, à la défense de nostre 
Royaume et de nostre peuple, et pour ce ne pouvons pas 
bonnement ‘entendre aux requestes délivrer, tant de grâce 
« que de justice, que plusieurs tant d’Église que de Religion, 
« que autres nos sujets nous ont arequerré*. » 

Les attributions administratives de la chambre des comptes 
étaient nombreuses. Son origine, purement domaniale, expli- 
que pourquoi elle était chargée de garder le dépôt des titres 
de la couronne. Elle recevait le serment des grands compta- 
bles, baïillis, sénéchaux, trésoriers et traitants, et donnait des 
instructions aux commissaires envoyés en province par ordre 


= 


= 


= 


4 Laferrière, Droit public et administratif, t. 1, p. 184. 
2 Gosset, t. IIL, p. 27. | 
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du roi. Directement ou indirectement, par ses arrêts ou par 
ses instructions aux commissaires royaux, elle veillait à la 
conservation et à la bonne administration du domaine. En 
conséquence, elle vérifiait et recevait les hommages des fiefs 
relevant de la couronne, ainsi quelesaveuxet dénombrements. 
Si le vassal négligeait de rendre hommage aux cas où il était 
dû, la chambre des comptes provoquait la mainmise sur le fief 
du retardataire. Une déclaration du 18 juillet 1702 avait réglé 
« la réception des foi et hommages, des aveux et dénombre- 
 « ments des vassaux de Sa Majestét. » 

Les attributions administratives et politiques de la chambre 
des comptes n’ont pas été conservées par la législation moderne, 
Le jugement des comptables est la seule qui ait survécu à la 
chute de l’ancien régime. C’est donc sur ce point qu’il importe 
le plus de connaître la législation antérieure à 1789. 

La chambre des comptes jugeait les comptes des opérations 
du Trésor et la gestion de toutes les caisses du roi. Les comptes 
relatifs aux revenus et priviléges des villes situées dans son 
ressort étaient aussi soumis à sa juridiction. Elle connaissait 
enfin des comptes concernant les dépenses du roi et de la 
reine, et de ceux des receveurs des dépôts et consignations 
attachés aux cours du royaume. Comme les comptables se 
montraient généralement fort négligents, des ordonnances 
avaient d’abord fixé des délais dans lesquels ils seraient tenus 
de présenter leurs comptes; mais, ces Le RE étant dé- 
pourvues de sanction, les comptables ne s’y conformèrent 
pas. L’ordonnance du 18 janvier 1454 donna le droit à la 
chambre des comptes de les y contraindre par suspension 
d'office : « Pour ce que tous les officiers comptables sont 
pégligents et délayent de venir compter et mesmement de- 
dans le temps à eux ordonné par lesdictes ordonnances du 
roy, faictes à Saumur et à Nancy, au grand préjudice dudit sei- 
gneur, et du faict de ses finances, a été advisé qu’il seront con- 
traints à venir compter durant le temps desdites ordonnances. 
Et ceux qui y deffaudront, ils seront contraints par suspension 
d'office ou autrement comme il verront estre à faire”. » 

Ces moyens de contrainte ne purent pas triompher de lin- 


1 Gosset, t. III, p. 699. V. aussi ord, du 20 novembre 1725, t. II, p. 894. 
3 Fontanon, t. II, p. 40. 
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térêt des comptables, et ceux-ci furent assez ingénieux pour 
trouver des raisons plausibles de leur retard, Pour n’avoir pas 
à surveiller tous les agents de ladministration financière, on 
avait concentré la responsabilité à l’égard du fisc sur les prin- 
cipaux chefs de service : les agents secondaires n’étaient res+ 
ponsables qu’à l’égard de ces derniers. Le comptable princi- 
pal ne pouvait rendre son compte qu’après avoir réuni tous 
les éléments que devaient lui fournir ses subordonné, et les 
. retards de ces derniers entraînaient le retard du compte gé- 
néral. Dans un système où entre les agents supérieurs et 
inférieurs aurait existé une hiérarchie bien établie, il eût été 
fort simple d’impartir au comptable un délai passé lequel il 
serait suspendu de son office, parce que, à son tour, il aurait 
pu provoquer ou prendre des mesures de coaction contre les 
comptables placés au-dessous de lui. Mais sous le régime des 
charges en titre d’office, la hiérarchie était faible et la chambre 
des comptes s’arrêtait devant le mauvais vouloir de ses justi- 
ciables coloré du prétexte des retards causés par les agents 
subalternes. En attendant, le manutenteur des deniers publics 
gardait les fonds du Trésor, les employait à ses spéculations, 
et ni l’administration nila chambre des comptes n’y pouvaient 
rien, parce que pour savoir s’il était en débet, il aurait fallu 
connaître la balance que tant de prétextes lui permettaient 
d’ajourner. 

La nécessité d’attendre les comptes partiels n’était pas, en 
effet, la seule cause de retard. La formation du compte par 
exercice était une ressource plus efficace encore pour la len- 
teur calculée des comptables. Les trésoriers généraux avaient 
un compte ouvert pour trois ou quatre années, et chaque 
opération était placée dans l'exercice auquel elle appartenait. 
Lorsque le compte général était formé, le comptable n’y por- 
tait que les recettes ou dépenses de l’exercice dont le compte 
était rendu, de sorte que tout général qu’il fût, le compte ne 
présentait qu'une partie des opérations de l’année. Si la 
chambre dés comptes constatait une lacune, il était facile de 
répondre que la somme réclamée appartenait à un autre exer- 
cice, et qu’il en serait rendu compte ultérieurement. Le tré- 
sorier qui voulait déguiser une malversation n’avait qu’à 
transporter certaines pièces de comptabilité d’une année sur 
une autre. Sans doute, la fraude aurait dû apparaître lorsque 
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l'exercice sur lequel la dépense avait été transportée était, 
à son tour, soumis au jugement de Ja chambre des comptes; 
mais il s’écoulait tant de temps entre les deux décisions que 
les maitres, auditeurs ou correcteurs, avaient, lorsqu'ils ju- 
geaient le second on le troisième exercice, perdu le souvenir 
de ce qu’ils avaient décidé pour le premier. 

Un compte, pour être complet, doit non-seulement come 
prendre les sommes matériellement payées, mais encore les 
sommes ordonnancées. C’est la seule manière qui permette 
de saisir les dettes au moment où elles se forment. Eh bien! 
d’après l’art. 13 de la déclaration royale du 12 juin 1781, 
le compte général ne comprenait que les payements effec- 
tués. Quant aux dépenses simplement ordonnancées, elles 
étaient reportées pour figurer au compte de l’exercice pen- 
dant lequel elles seraient payées. Il est vrai que les tréso- 
riers généraux attachés aux ministères n'étaient que des 
manutenteurs de deniers, non des administrateurs chargés 
d’ordonnancer: dès-lors n’était-il pas naturel que leur compte : 
ne comprit que les dépenses payées? Cela est parfaitement 
juste, et notre Cour des comptes ne déciderait pas autre- 
ment; mais le contrôle administratif dans notre comptabilité 
ne laisse rien passer, et si la Cour des comptes ne s’occup® 
que des maniements de deniers effectifs, les ordonnancements 
et les dépenses au moment où elles se forment sont suivies 
avec soin, non-seulement dans la division de la comptabilité 
de chaque ministère, mais aussi à la direction générale de la 
comptabilité au ministère des finances. 

Les ministres, à la vérité, avaient à rendre des comptes 
connus sous le nom d’éfats au vrai. Ces états étaient présentés 
au conseil du roi, qui remplissait une fonction analogue à celle 
du Corps législatif quand il juge les comptes d’administration 
présentés par les ministres. Mais les secrétaires d’État, pour 
dresser leurs états au vrai, étaient obligés de s’adresser à 
leur trésorier général. Celui-ci qui préparait les ordonnance- 
ments, aurait pu comprendre dans l’éfat au vrai toutes les 
sommes ordonnancées: il se gardait de le faire, et soit pour 
que son compte de deniers fût en parfait accord avec le 
compte d'administration du ministre, soit pour simplifier la 
rédaction de l’état au vrai, iln’y portait que les mentions dont 
se composait son compte de deniers. Cette seconde expédition 
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du même compte était moins instructive que la première, puis- 
qu’elle était dépouillée des détails et pièces justificatives dont 
le compte d’exercice était appuyé ‘. 

Une fois parvenus à la chambre, les comptes n’étaient pas 
immédiatement examinés. Un arriéré considérable empêchait 
le jugement immédiat, il fallait que le compte attendit son 
tour. Ce n’est qu'après plusieurs années que la chambre pro- 
cédait. à la vérification. Quelquefois les parties étaient mortes, 
et s’il se présentait des difficultés, s’il y avait des explications 
à demander, les héritiers ne pouvaient pas en donner sur les 
faits qui leur étaient étrangers, d'autant qu'ils pouvaient se 
couvrir de leur ignorance en matière de comptabilité. Aurait- 
il été juste de les constituer en débet pour des articles dou- 
teux, et de les punir par un arrêt de condamnation de l’im- 
possibilité où ils étaient d’expliquer la gestion de leur auteurŸ 
Le chambre des comptes n’usait pas de rigueur, et les héritiers 
du comptable ne devaient pas souffrir des difficultés produites 
par ces longs délais. Comme toujours, le Trésor supportait 
la perte; car il y a longtemps qu’on dit et croit qu’en France 
l'Etat a bon dos. Cette tardive vérification avait d’ailleurs en 
tous cas peu d'efficacité, parce que les opérations si éloignées 
avaient perdu leur intérêt, et que les faits dont elles pou- 
valent recevoir leur lumière étaient oubliés ou évanouis. 
Même quand le comptable vivait, pouvait-on exiger de lui qu’il 
eût, après un long temps, les détails de sa gestion présents 
à l'esprit? Si on pouvait l’exiger, les juges du compte n’é- 
taient pas toujours en mesure d’apercevoir les difficultés pré- 
cisément à cause de l’éloignement des faits. Retard par le fait 
du comptable intéressé à garder les fonds pour les appliquer à 
ses spéculations ; retard par l’encombrement de l’arriéré ; dif- 
ficulié d’apprécier des faits de gestion trop éloignés; difficulté 
d'obtenir des explications des héritiers lorsque les comptables 
étaient morts; tels étaient les vices caractéristiques de la juri- 
diction de la chambre des comptes. 

Au moins, en ce qui concerne les manutenteurs de deniers, 
avait-elle une compétence efficace ; elle pouvait les atteindre 
par ses arrêts et si, en fait, elle ne les frappait pas toutes les 
fois qu’ils l’auraient mérité, en droit elle était armée contre 


1 De la comptabilité des dépenses publiques (anonyme), 1832, p. 28. 
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les comptables ;reliquataires. Il en était autrement pour les 
comptesd’administration rendus par les ministres; l’état au 
vrai n’était pas examiné sérieusement par le conseil du roi, 
puisqu'il n’était accompagné d’aucune pièce justificative. Il 
était transmis à la Cour des comptes qui aurait pu, dans la 
comparaison avec le compte de gestion présenté par le tréso- 
rier, trouver des éléments d'appréciation suffisants; mais la 
transmission de l'état au vrai était accompagnée d’un ordre 
royal qui prescrivait à la chambre des comptes d’en constater 
l’apurement sans autre vérification. Les rois n’avaient pas 
voulu soumettre les actes des ministres, c’est-à-dire de leur 
propre gouvernement, à des cours indépendantes. Cette idée 
est, comme nous le verrons ultérieurement, restée dans la lé- 
gislation moderne, et c’est conformément à une vieille tradition 
que la compétence de notre Cour des comptes a été limitée aux 
mañniements de deniers, tandis que d’autres peuples étendaient 
ce contrôle aux ordonnateurs. 

Pour combattre les inconvénients provenant du retard dans 
l'examen des comptes, on avait augmenté le nombre des off- 
ciers de la chambre; des ordonnances avaient minutieusement 
fixéles obligations des conseillers, déterminé leurs vacations et 
arrêté les heures où ils devaient tenir séance. Dans un édit de 
1511 on trouve des dispositions dont la rubrique est ainsi con- 
çue : « De nepartir de la chambre devant l'heure. » D’autres 
leur prescrivaient « d'entrer à la chambre la veille des festes. » 
Un troisième passage limitait les excuses qui seraient receva- 
bles. Vaines précautions, l’arriéré s’était accumulé et l’effica- 
cité du contrôle avait été paralysés par un concours de causes 
invincibles. 

Cette impuissance du contrôle ne permettait pas de connaître 
Ja situation entière des finances ni par conséquent l’étendue du 
déficit. En 1789 le découvert était en réalité considérable, et 
les écrivains qui le qualifient déficit sans importance ne 
s’aperçoivent pas qu'habitués aux chiffres des budgets moder- 
nes, ils jugent les finances d’un autre temps avec les idées de 
notre époque. Mais il est vrai aussi de dire que le chiffre du 
déficit était grossi par l'inconnu, et que ce mot faisait sur la 
foule une impression d’autant plus profonde qu’il était plus 
mystérieux. M. le marquis d’Audiffret a donc eu raison de 
dire : « {1 serait inutile de rechercher les éléments d’une situa- 
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tion financière au milieu de la confusion qui régnait alors dans 
tous les services, et il suffira de se rappeler que Peffroi d’un 
déficit dont on n’a jamais pu vérifier l’importanee a été l’un des 
principaux mobiles de la révolution de 1789. » 

La chambre des comptes avait en matière criminelle une 
compétence dont nous dirons quelques mots pour compléter 
l’histoire de l’ancienne législation. D'abord elle connaissait 
des injures faites à ses membres ou officiers ; comme c’était 
une cour souveraine, les ordonnances royales lui avaient attri- 
bué une juridiction qui dispensait ses officiers de demander à 
une cour rivale ou inférieure la réparation des injures faites à 
ses membres. L’ordonnance d'Henri II, du 31 décembre 1551. 
en donne les motifs en ces termes : « Considéré qu’il n’est 
« raisonnable ny décent qu’autres en aient Ja connaissance et 
« jurisdiction, joint que si telles matières estaient distraictes 
« et traictées ailleurs, pourraient estre cause de distraction du 
« service ordinaire que nous doivent nosdits officiers ès nos- 
« dictes cours souveraines comme ès nostredite chambre des 
« comptes ?,» 

D'un autre côté la chambre des comptes avait le droit de 
juridiction criminelle en matière de compte et même celui 
d'exécution des coupables dans l’enclos du palais. La diff- 
culté d'empêcher les malversations par l’efficacité du contrôle 
avait rendu le législateur violent; de là des peines atraces 
contre les coupables de péeulat; ceux qui étaient découverts 
payaient de leur vie les crimes des autres; car dans le but 
d’infliger un châtiment exemplaire, le législateur avait édicté 
des peines hors de proportion avec le délit. Une ordonnance 
de François I‘, du 4 avril 1530, sur le crime de péculat, semble 
avoir été écrite par un législateur barbare : « Nous avons or- 
donné et ordonnons par loy, édict et ordonnance, que tous 
Ceux qui se trouveront avoir commis en nos finances erime de 
péculat, larrecins, pilleries et malversations, attendu le gros 
mal et inconvénient qui est advenu en nostre royaume par leur 
faute, sans aucun port ni dissimulation, soient pendus et es- 
tranglés ÿ, » 

La chambre des comptes étant cour souveraine, on en avait 

+ Système financier, t. I, p. 284. 

2 Gosset, t. IE, p. 257. 

$ Gosset, t. IIT, p. 187. 
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conclu que ces arrêts ne pouvaient pas être frappés d’appel. 

Cette proposition avait cependant fait quelque doute. Un édit 
de Louis XI, du 23 novembre 1461‘, avait décidé formellement 
que l’on ne pourrait pas appeler des arrêts de la chambre et 
cette décision expresse implique l'existence d’une difficulté, 
Cette difficulté renaissant, un nouvel édit du 26 février 1464* 
décide qu’il n’y aura pas d’appel. Cependant si l’appel était 
. interdit les ordonnances admettaient la demande en révision 
devant le conseil du roi. C’est là l’origine historique du pourvoi 
en cassation qu'aujourd'hui encore on porte devant le Conseil 
d’État contre les arrêts de la cour des comptes. 

Dans l’ordonnance du 96 février 1464, on lit un passage que 
nous reproduirons en terminant parce qu’il est le résumé de 
tous les détails qui précèdent sur les diverses attributions de 
la chambre des comptes: « Nous, voulant conserver nostre- 
« dite chambre des comptes en son autorité, laquelle nous 
« savons et cognaissons estre entre nos cours et chambres 
« seule singulière à nous et l’arche et le repositoire des titres 
« et enseignements de nosditz droits, devoirs, domaines et 
« finances et des comptes et raisons de la distribution d’iceux 
«et-en laquelle a de toute ancienneté esté jugié et décidé ès 
« matières qui se y sont offertes, ainsi qu’il appert par les re- 
« gistres d’icelle5. » A. BATBIE. 
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M. Delsol n’a pas désespéré de partager ce succès, et l’épui- 
sement d’une première édition est un témoignage qu’il n’a 
pas trop présumé de ses forces. C’est une seconde édition 
qu'il publie, avec une modification de titre et des remanie- 
ments si profonds qu’ils en font presque une œuvre nouvelle. 

Le livre est un commentaire ; mais ce n’est pas un commen- 
taire par articles ; c’est un commentaire par sections. L'auteur 
place en tête de son explication, et dans l’ordre du Code, un 
certain nombre d'articles dont il dégage et développe le sens. 

Cette méthode facilite l’enchaînement des idées, la réunion 
de notions qui, isolées, seraient moins bien comprises; elle 
réalise quelques-uns des avantages du traité, sans en avoir les 
longueurs quelquefois pesantes ; elle impose la lecture des 
textes, et cette lecture, trop souvent l’étudiant la néglige, en 
préférant à la disposition législative son interprétation, comme 
plus accessible à un examen superficiel. 

Le style est simple, net, alerte, élégant. 

Je rends d'autant plus volontiers hommage aux qualités 
très-recommandables de l’exécution, que j’ai quelques objec- 
tions contre les théories de M. Delsol sur ce qui constitue la 
valeur d’un livre élémentaire. 

Ce n’est pas moi qui reprocherai à l’auteur d’avoir cherché 
une garantie de l’exactitude de ses doctrines dans l’enseigne- 
ment public du droit, au sein des facultés et notamment au 
sein de la faculté de Paris, dans les solutions des auteurs les 
plus accrédités, ou de la jurisprudence la mieux assise. Les 
précédents et l’opinion dominante offrent un criterium impor- 
tant qu’il serait dangereux de dédaigner. Il convient de tenir 
grand compte de cette autorité, lorsqu'il s’agit de prendre 
parti dans une controverse ; toutefois les dissidences, qu’elles 
soient anciennes ou nouvelles, n’ont pas contre elles une in- 
vincible présomption d’erreur. On peut, par prudence d’es- 
prit, être enclin à ne pas s’y associer; mais on n’est pas dis- 
pensé de les combattre. Il y a nécessité, nécessité impérieuse 
de signaler les écarts pour les redresser. 

L’abstention en face d’un système juridique, sous le pré- 
texte qu’il est aventureux, expose le lecteur à une surprise, 
lorsqu’il rencontrera tout à coup, en face de lui, l’opinion 
dont l’auteur prétend justifier l’omission, par ce motif qu’il l’a 
tenue tacitement pour fausse ou pour hasardée. Il ne faut pas 
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oublier que le lecteur pourra être, sera le plus souvent un 
candidat qu’un examinateur déconcertera, déroutera par l’af- 
firmation d’une théorie d’autant plus troublante qu’elle n’aura 
pas été prévue. 

Je choisis trois exemples dans le livre dont je m’entretiens 
et dont je fais un éloge exempt de toute complaisance. 

1° M. Delsol enseigne, avec la grande majorité des auteurs, 
que l'interdiction légale n’est pas attachée aux condamnations 
par contumace à des peines temporaires afflictives et infa- 
mantes. 

2° M. Delsol enseigne, toujours avec la grande majorité des 
auteurs, que l’interdiction judiciaire et la dation d’un conseil 
produisent leur effet du jour du jugement de première instance 
qui les prononce, même lorsqu'il y a appel, si ce jugement est 
confirmé. | 

3° M. Delsol enseigne que le mineur, qui se marie sans 
l'assistance de. ceux dont le consentement est nécessaire pour 
la validité de son union, est marié sous le régime de la com- 
munauté légale, si la nullité du mariage est couverte en lais- 
sant survivre la nullité du pacte matrimonial. 

M. Delsol formule ces propositions comme des vérités qui 
n’ont jamais été contestées. 

Cependant sur ces trois points, il y a, soit dans la jurispru- 
dence, soit dans l’enseignement, des contradictions, et sans 
qu’il convienne d’apprécier leur degré d’importance, il semble 
qu’elles devraient être indiquées. Sur le dernier point spécia- 
lement, M. Delsol néglige deux théories contraires à la sienne, 
et l’une d’elles appartient à un jurisconsulte qu’il cite d’ordi- 
naire avec beaucoup de déférence. 

Je choisis un quatrième exemple, et cette fois je le choisis, 
non plus dans des cas où la foi de M. Delsol contrarie ma 
propre foi, mais dans un cas où nous signerions le même 
credo. 

M. Delsol enseigne que l’interdit judiciairement ne peut, 
même dans un intervalle lucide, faire une donation ou un tes- 
tament. Je suis de cet avis, et j'ai vu avec bonheur qu'il est 
partagé par un des professeurs les plus distingués de la fa- 
culté de droit de Paris, M. Duverger (Revue critique, t. TT, 
p. 361). Mais M. Valette (Explication sommaire du livre I”, 


tit. '6, n° 20), M. Demolombe (Traité de la minorité, t. IE, 
XXXII. 6 
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n° 647 à 649, et Traité des donations, t. VI, n° 23), sont des 
contradicteurs qui méritent au moins une mention. 

Je sais bien que ces omissions n’ont chez l’auteur rien de 
systématique ; dans des cas beaucoup plus nombreux, il ana- 
lyse avec concision et juge avec fermeté toutes les théories An 
se sont produites. 

Ainsi s’agit-il de fixer le sens de l’article 2225 du Code 
Napoléon? M. Delsol ne laisse rien à désirer. Cet article n’est- 
il qu’une application de l’article 1166? N’est-il qu’une appli- 
cation de l’article 1167 ? S’il est autre chose, de quelle pensée 
est-il l'expression? Ne peut-il être invoqué que comme moyen 
de prévenir un préjudice? 

Aucun écrivain n’a mieux traité cette question que M. Del- 
sol, C’est pour moi une raison de regretter davantage ce que 
je regarde comme des lacunes. 

Je pourrais facilement, en parlant de beaucoup d’autres 
questions sur lesquelles l’auteur, dans son cadre étroit, est 
très-complet, multiplier, d’une manière flatteuse, mes raisons 
de regret. C’est parce que M. Delsol a de l'initiative, des vues 
originales, et qu’en général il jette de la lumière sur ce qw’il 
touche, que je me crois le droit de me faire, contre lui, un 
grief de son silence sur des opinions qu’il ne supprime pas en 
leur refusant une place. Si je veux qu’il parle, c’est qu’à mon 
sens il parle bien. 

Dans notre science toute de discussion et de critique, il 
n’y a guère de dogmes, ou plutôt de principes au-dessus du 
contrôle. Qui ne heurte ni les textes ni la raison ne saurait 
a priori être réputé hérétique. 

M. Delsol a trop d'indépendance pour subir le joug des ma- 
jorités ; dans le doute, il peut incliner vers elles; quand sa 
conviction est formée, il ne la sacrifie pas et ne s'effraie 
point de l'isolement. 

Voici ce que je lis dans son tome Il. 

« Durée de l’action en réduction. — L'action en réduction 
prend naissance au décès du donateur ou testateur, et, comme 
aucun texte n’en a expressément fixé la durée, on doit dire 
qu’elle est de trente ans aux termes du droit commun (art. 
2262). Mais les tiers acquéreurs des immeubles donnés com- 
mencent à les prescrire à dater du jour où ils les ont reçus 
du donataire, et après dix, vingt ou trente ans, suivant les 
hypothèses (art. 2262 et suiv.), leur propriété devient inatta- 
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quable, même par les héritiers réservataires. Pourquoi oette 
différence ? Le voici. Le donataire en recevant les biens du 
défunt s’oblige personnellement à les restituer au cas où la 
quotité disponible serait excédée. Or, il n’est possible de con- 
naître si la quotité disponible est excédée qu’à l’ouverture de 
la succession. La prescription libératoire du donataire ne peut 
donc commencer pour lui avant cette époque, et comme 
toute prescription libératoire dure trente ans (art. 2262), le 
donataire ne pourra jamais être à l’abri de toute poursuite 
qu'après trente ans à partir de l’ouverture de la succession. 

« Les tiers détenteurs sont, au contraire, dans une situation 
bien différente. L'obligation de restituer la donation au cas où 
la quotité disponible serait excédée leur est totalement étran- 
gère. En fait, ils se trouvent avoir reçu la chose d’autrui par la 
résolution du droit de propriété qui appartenait à leur auteur, 
et il est question pour eux, non de se libérer d’une obligation 
mais de prescrire acquisitivement les biens qu’ils possèdent. 
Or, ils ont pu, dès le jour du contrat, commencer cette pres- 
cription, qui peut ne durer que dix ou vingt ans, ROROPLS les 
hypothèses. » 

Cette solution sur le point de départ de la prescription dé- 
cennale ou vicennale paraîtra à quelques esprits très-hardie; 
elle est presque une rébellion contre des idées, qui ont pour 
elles la presque unanimité des jurisconsultes. Qu'importe? elle 
triomphera plus tard, si, comme je le crois profondément avec 
M. Delsol, elle a pour elle les textes, la raison et l'utilité sociale. 

En pressant bien les termes de la préface de M, Delsol, je 
pourrais découvrir entre nos appréciations sur les conditions 
d’un bon enseignement, et sur la valeur des livres qui en sont 
l'instrument, une séparation assez profonde. 

Pourquoi ne la constaterais-je pas? sa constatation sera une 
preuve décisive que la justice, que j'essaye de rendre à l’œuvre 
dont je m'occupe, n’est pas une justice intéressée ou seulement 
prévenne, 


M. Delsol suppose que notre science n’exige pas beaucoup 
d’études et d'efforts d'intelligence ; elle ne réclamerait que du 
bon sens, du discernement, de la droiture d’esprit; la vi- 
gueur de la dialectique et la largeur de la vue seraient pour lui 
comme des qualités de luxe. 

Ne peut-on, sans s’exposer au soupçon d’être un revenant du 
seisième Ms. DHÉRORe que la mission du jurisconsulte est 
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plus laborieuse et impose une plus grande dépense ‘de soins, 
de méditations et de logique ? 


Je sais bien que, dans un certain, monde on s’ingénie à ré- 


pandre l’opinion que le meilleur professeur est celui dont la 

parole brillantée se borne à paraphraser les prescriptions légis- 
_latives, en laissant dans l’ombre les difficultés et les problèmes. 
Si une pareille opinion prévalait, et je suis trop peu alarmiste 
pour le craindre ou tenter de le faire craindre, elle-aboutirait 
bientôt à un abaissement du niveau intellectuel du barreau et de 
la magistrature; elle substitueraità l’avocat jurisconsulte le par- 
leur superficiel, à l’homme d’affaires l’homme de salon, au juge 
savant et réfléchi, voué au culte de la loi, le juré impression- 
nable et distrait, ne relevant que de son sens individuel et 
capricieux. 

À Dieu ne plaise que j’impute à un écrivain, qui a le talent et 
Je savoir de M. Delsol, de vouloir, dans une mesure quelconque, 
se faire le complice d’idées si hostiles à nos institutions judi- 
ciaires ; il serait le premier à renier sa profession de foi juri- 
dique, s’il avait conscience qu’elle pût renfermer ces consé- 
quences, même en germe, et pour l'avenir le plus éloigné; 
comme nous, il n’est pas sympathique à des tendances qui nous 
feraient prétérer un vrai et mobile jury sortant incessamment 
de la foule pour y rentrer, à un corps judiciaire trié au sein 
d’une seule classe, la bourgeoisie aisée. 

- Mais ces tendances, qui pourraient devenir si funestes, 
ne les favorise-t-il pas involontairement, en exprimant .la 
croyance que la science et l'application du droit peuvent se 
passer du secours d’un long et patient apprentissage ? le bon 
sens réduit à lui-même serait un souverain d’un + CePpORERS 
au moins très- “irrégulier. 

On a dit, et je n’ai pas à examiner, si, sous tous les rap- 


ports, on peut redire avec raison qu’un livre élémentaire est 


nécessairement un livre approfondi. Ce que je dis seulement, 
c’est qu’il n’est pas vrai, du moins à mes yeux, qu'un livre de 
droit, même un livre élémentaire, n’est bien fait, que si chacun 
en Le lisant se croit capable de le faire. 

Le livre élémentaire est un livre qui remonte aux principes 
pour les exposer, les classer, les justifier, en recherchant et 
mettant en lumière leur origine historique ou leur fondement 
rationnel, — Sans doute il s’attache surtout aux bases, aux 
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grandes lignes, aux vérités qui sont Comme .des sources d'o 


in ms 
ke 


mn + M 


ne 


CODE NAPOLÉON PAR DELSOL. S5 


découlent d’autres vérités ; mais il ne dédaigne pas les contro- 
verses ; seulement ces controverses ne sont pas pour lui le but; 
elles ne sont qu’un moyen d’éclairer les principes par leurs 
applications; sans les multiplier outre mesure, il les distribue 
de manière à rendre vivantes les règles qui les gouvernent. 

Ce n’est pas l’abondance excessive, c’est la nature substan- 
tielle de l'alimentation qui fortifie l’intelligence.— Qu'il ne 
faille pas surcharger l’attention et lui infliger trop de fatigue, 
je le reconnais, mais il convient de l’accoutumer à l’effort. 

, Mais à quoi bon insister sur des questions de méthode ? les 
méthodes les plus diverses peuvent se recommander par des 
services ; la variété des aptitudes et des besoins exclut peut- 
être, non-seulement l’unité, mais la supériorité absvlue d’un 
instrument scientifique. 

L’éclaircissement et la vulgarisation des principes fonda- 
mentaux du Code Napoléon auraient de l'utilité et de l’impor- 
tance ; ils ne constitueraient pas un but indigne d’un esprit 
distingué.—Ce but, M. Delsol l’a atteint et dépassé ; il a ajouté 
aux notions acquises; il a fait une œuvre plus personnelle et 
plus féconde que sa modestie ne paraît le penser. Son exécu- 
tion vaut mieux que son programme ; il a écrit un grand 
nombre de pages qui répondent aux exigences qu’il semble 
théoriquement décliner. Ainsi, nul mieux que lui n’a différen- 
cié le droit de propriété et le droit de créance, le droit réel et 
le droit personnel. Ce n’est là qu'une indication ; je pourrais la 
confirmer par beaucoup d’autres; quand il s’est décidé à en- 
trer dans le domaine de la controverse, il l’a agrandi, enrichi, 
et, tout en se renfermant dans les limites d’une grande briè- 
veté, et en restant fidèle à la rapidité et à la prestesse de forme 
qu’il affectionne, il a trouvé souvent le secret d’être neuf... 
Son ouvrage tient, à mon sens, beaucoup plus que ne promet 
sa préface ; 1l sera un bon auxiliaire, non-seulement pour Pé- 
tudiant, mais pour le professeur, et j’ajoute, non-seulement 
pour le professeur qui fuit les questions ardues, mais pour le 
professeur qui les regarde en face et est tourmenté du besoin 

‘de les résoudre. 

M. Delsol a-t-il fait mieux que ses devanciers ? Je n’ai ni le 
droit ni l’intention de l’affirmer... Ce que je puis dire avec 
toute convenance et toute vérité, c’est qu’il a fait autrement, 
-et, suivant nous, il occupera au milieu d’eux un très-bon rang. 

| A. BERTAULD. 
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LE CODE CIVIL ITALIEN ET LE CODE NAPOLÉON. 


Étude de législation comparée, par M. Théophile Huc, suivie de la traduction 
complète du Code civil italien, par M. Joseph ORsiER. .— ® vol. in-8°. 
Paris, Gotillon, éditeur. 


Compte rendu par M. Paul BERNARD, 
avocat général à la Cout impériale de Dijon. 


Tandis que l'Italie cherche ses destinées politiques à travers 
des orages sans cesse renaissants, elle est parvenue depuis 
deux années à faire dans l’ordre civil une des conquêtes les 
plus rares et les plus précieuses pour un peuple, celle de 
l'unité de législation. Or, si pour un grand nombre d’esprits, 
l'Italie à peine libre des entraves de la servitude n’est pas mûre 
pour la liberté et paraît incapable de résister aux entraîne- 
ments qui la sollicitent vers de périlleuses aventures ou aux 
flots révolutionnaires qui la menacent, pour le jurisconsulte 
qui mesure l’avenir d’une nation aux éléments d’ordre et de 
civilisation qui jaillissent dé son sein dans les efforts qu’elle 
fait vers le progrès, il y a place pour de plus fermes espérances. 
A celui-ci, il paraîtrait étrange qu’une nation fût dénuée de 
toute sage direction, ou s’y montrât rebelle, lorsqu'elle a eu 
assez de discernement politique pour élire les législateurs 
qui ont fait l’œuvre originale et puissante que signalent avec 
une admiration non dissimulée des critiques aussi compétents 
qu'impartiaux, M. Huc a dit du Code italien « qu’il était digne 
« d'un peuple libre, » et M. Huc est un partisan de la saine et 
véritable liberté. M. Gide a affirmé de son côté « que l’œuvre 
« législative de 1866 ne périrait point et qu’elle suffirait à 
« elle seule pour valoir au gouvernement qui a su l’acèomplir 
« la reconnaissance de la postérité?, » | 

Cet éloge paraîtra d’autant plus mérité si on essaie d’appré- 
cier l’immensité de la tâche qu’il fallait accomplir. N'oublions 
pas, en effet, que pour savoir ce qu'était la législation italienne 
avant cette réforme il faut embrasser par le souvenir les an- 
tiques traditions du droit romain qui s’étaient perpétuées sur 
leur sol d’origine, malgré les mille révolutions qui l’avaient 
bouleversé et les races diverses qui s’y étaient implantées, 


1 V, son Étude, remarquable à tous égards, sur le Code italien. Revue 
historique, 1866, p. 392. 
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attirées qu’elles étaient sans cesse par Péclat éblonissant de la 
civilisation et du ciel italiens ; — que le despotisme des mâles 
institutions romaines n’avait pu être entamé ni par la framée 
des barbares ni par l’épée du baron féodal; — que le mu- 
nicipe lui-même avait longtemps survécu dans ces sombres 
démocraties où la tyrannie tenait en réserve pour l'avenir 
quelques vestiges de la liberté antique et qu’enfin, lorsque les 
poëtes de l'Italie en étaient réduits à pleurer sur la patrie, 
morte sous les coups de l’étranger et avilie par la servitude, 
le droit civil des premiers âges survivait à ces grandes ruines, 
avec son cortége de coutumes surannées, comme pour attester 
que les peuples opprimés restent immobiles dans les ténèbres 
au lieu de marcher vers la lumière. L’unité du vieux droit 
n’avait été altérée que par des modifications de détail imposées 
par Pinfluence étrangère ou canonique et qui faisaient des 
législations de l'Italie comme une grande mosaïque sur le fond 
uniforme de laquelle les conquérants avaient substitué des 
dessins disparates quant à la forme et à la couleur. 

Comment se peut-il faire que l'édifice des coutumes sécu: 
laires du droit romain, à peine dissimulé sous la forme mo- 
derne que les Codes des diverses provinces avaient affectée 
par imitation du Code Napoléon, se soit écroulé en un jour, 
pour faire place comme par enchantement à une loi unique et 
plus rapprochée du progrès économique et moral que nulle 
autre de celles qui règnent dans les États les plus puissants et 
les plus avancés de la civilisation européenne? On 8e trompe- 
rait assurément si on attribuait uniquement ce résultat au 
discernement avec lequel les jurisconsultes qui faiseient partie 
des commissions instituées pour la réforme législative, ont 
puisé dans les codes des autres nations. Sans doute, comme le 
dit M. Huc, « le nouveau Code civil n’est qu’une révision du 
u Code Napoléon en vue des besoins de l'Italie, » mais il 
s’éloigne de son modèle et le laisse en arrière eu tant de points 
essentiels qu’il faut le considérer comme une œuvre tout à fait 
neuve, qui ne peut s’expliquer que par la révolution intellec- 
tuelle qui depuis trente ans agitait l'Italie et jetait dans les 
esprits ses semences fécondes. Il s’est formé en effet, sous 
la chaude influence des idées de régénération de la patrie ita- 
lienne, une école intrépide et virile qui, répudiant à la fois 
un passé rétrograde ainsi que les agissements et les théories 
du carbonarisme, a voulu obtenir par des moyens légitimes 
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l’affranchissement religieux, politique et civil. C’est aux histo- 
riens, aux jurisconsultes, aux magistrats, aux hommes d’État 
sortis de cette génération que l'Italie devra d’avoir vu en quel- 
ques années ses institutions pénétrées de plus de liberté qu’il 
n’y en a dans celle des autres peuples, et cela sans luttes intes- 
tines, mais par le seul effet de l’expansion naturelle des mœurs 
et des idées qui se sont développées au milieu des classes 
élevées. 

Ce fait considérable est la confirmation de ces paroles dn 
.comte Portalis : « Il est des époques dans la vie des États où 
ce qu’on a appelé de nos jours la codification devient une 
nécessité. Ce n’estalors ni par choix, ui par système, qu’on se 
livre à un tel travail. C’est précisément parce qu’à proprement 
parler on ne fait pas les codes des peuples et qu’ils se font avec 
le temps, qu'il devient indispensable d’en rassembler les mem- 
bres épars et de les promulguer lorsque le temps y a mis la 
dernière main. Ainsi le moment est venu et leur promulgation 
est forcée, lorsque les révolutions graduellement opérées dans 
les opinions et les mœurs, par le développement ou la décadence 
des institutions, le progrès, la diffusion ou l’obscurcissement 
des lumières, éclatent ou se réalisent, en changeant avec plus ou 
moins de violence, la face de la société. | 

« Dans de telles circonstances, 17 ne s’agit point de fonder un 
Etat, de façonner un peuple à l’image et à la ressemblance de 
son législateur, ni de lui donner des mœurs, un esprit national 
el une croyance politique; ce sont choses faites. Il ne saurait 
non plus être question de résister avec obstination à l'esprit 
général qui prévaut, de rendre la société stationnaire ou de 
réagir contre le mouvement qui l'emporte, et de disputer 
aux événements leur irrésistible influence. Codifier alors, c’esi 
résumer la situation du pays; c'est rajeunir l’autorité de cette 
porüon des lois anciennes, restée intacte et ferme comme 
l'aurore de lx société; c’est leur associer des principes et des 
règles conformes à la direction nouvelle imprimée aux mœurs 
par les doctrines el les opinions actuellement régnantes; c’est 
sanctionner, par le droit, des faits accomplis; en un mot, c’est 
orienter la sociélé en déterminant le point d’où elle est partie, 
celui où elle est arrivée et la ligne qu’elle est désormais appelée 
à suivre‘. » C’est la même pensée qu’exprime M. Huc quand 


1 Introduction au Code sarde de 1838, 
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il écrit en commençant l’anaiyse des réformes. « Parmi tous 
les événements mémorables qui ont successivement transformé 
et régénéré la Péninsule, ef ne s'en est pas produit de plus im- 
portant ni de plus significatif, car la promulgation d'un code 
unique les résume tous. Le but des aspirations séculaires d’une 
grande nation se trouve ainsi désormais atteint, et par là même 
ses destinées sont irrévocablement assurées. Quelles que soient 
en effet les épreuves que l’avenir réserve à l'Italie, quand 
même il se produirait encore au sein du nouveau royaume des 
tentatives rétrogrades, on peut affirmer que ces épreuves seront 
désormais faciles à supporter, que ces tentatives trouveront 
dans le Code qui vient d’être promulgué un obstacle insur- 
montable. C’est qu’en effet l’un des grands avantages de toute 
codification est de donner une formule aux progrès divers accom- 
plis dans l’ordre civil, d'indiquer avec précision la différence 
qui sépare le passé du présent, de faciliter et simplifier les 
rapports juridiques en donnant aux intérèts privés une règle 
et une sanction uniforme indépendantes de l’arbitraire et du 
bon plaisir. Enfin, lorsqu'un code suffisamment bien fait a 
fonctionné pendant quelque temps chez un peuple, il arrive 
bientôt que l’état des personnes, la stabilité des héritages, la 
sécurité des fortunes et des positions acquises, que tout en un 
mot repose sur le maintien de ce code, ef qu’un retour vers le 
passé devient moralement et matériellement impossible. » 
Nous croyons rendre un véritable service à ceux qui aiment 
Ja science de la législation, et consacrent leurs méditations à 
son perfectionnement en leur signalant la seconde édition du 
livre de M. Huc. Il leur paraîtra d’autant plus instructif, qu’a- 
près avoir lu l’analyse des théories du nouveau Code tracée 
avec tant d’art par le savant professeur de Toulouse, ils pour- 
ront eux-mêmes approfondir les textes, et rechercher les dé- 
tails que celui-ci devait nécessairement négliger dans une 
étude limitée. En effet, conformément au désir exprimé par 
M. Boissonade dans un compte rendu de la première édition 
inséré dans la Revue!, M. Huc s’est adjoint un autre juris- 
consulte qui a traduit avec la plus grande exactitude, les textes 
italiens en entier, les a annotés et a établi leur conférence 
avec les articles de l’ancien Code sarde, et du Code Napoléon. 
Grâce au travail consciencieux de M. Orsier que l’on doit 


? Tome XXIX, page 172: 
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louer hautement de cet acte de dévouement à la science, on 
peut, à l’aide de ce volume, se rendre compte, jusqu’à leurs 
plus petites nuances, des réformes qu’a subies l’ancienne légis- 
lation sarde, des solutions données à nos controverses de doc- 
trine et de jurisprudence, et enfin des innovations hardies et 
heureuses dont le législateur italien a pris linitiative. Il serait 
téméraire de vouloir en quelques pages de compte rendu faire 
connaître celles-ci,alors surtout qu’on peut recourir aux articles 
de MM. Gide et Boissonade dans les Revues que j’ai indiquées ; 
qu’il me suffise de dire qu’il était difficile que les auteurs du 
nouveau Code alliassent dans une plus large proportion, la saga- 
cité à la prudence, la connaissance des lois économiques au sen- 
timent vrai des besoins sociaux de la nation, l’amour de l’indé- 
pendance individuelle au respect de tous les droits. Quand on a 
lu le nouveau Code, on arrive à cette conclusion formulée par 
M. Gide, et confirmée par M. Huc, que toutes les règles nou- 
velles sont inspirées par une idée éminemment féconde, et qui 
éclate à chaque pas, comme le but poursuivi avec une loyale 
et courageuse conviction, celle de l'extension de la liberté ci- 
vile. On peuten juger par les traits principaux. 

La loi civile se dégage du joug théocratique; la capacité 
civile ne sera plus subordonnée à la double qualité de catho- 
lique et de sujet du roi; le régnicole quelle que soit sa foi et 
l'étranger jouissent également de tous les droits civils : ainsi 
ést anéanti le principe mesquin de la réciprocité, dernier dé- 
bris du droit d’aubaine que nous n’avons pas encore répudié ; 
…— Le mariage est sécularisé; les prêtres catholiques et les 
personnes engagées par des vœux perpétuels de chasteté sont 
relevés de l'incapacité de contracter mariage, parce que la loi 
civile n’a pas pour mission de veiller à l’observation des pres- 
criptions religieuses. 

La puissance paternelle n’est plus ce pouvoir absolu qui 
annihilait au profit d’un seul toutes les individualités dans la 
famille, et revêtait le caractère redoutable d’une fonction pu- 
blique, mais un pouvoir protecteur et purement domestique. 
L'administration légale est réglementée et elle se perpétue 
‘ après la mort de l’un des époux, au lieu de faire place à le 
tutelle. | d 

La puissance maritale est moins absolue. La femme peut agir 
en vertu d’une autorisation générale, ou sans autorisation 
quand le mari est mineur, interdit, absent, condamné à l’em- 
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prisonnément, ou quand la séparation de corps a été prononcée 
contre lui, et, ce qui est rationnel, elle est protégée, non par 
l’autorisation, mais par les tribunaux, quand il y a opposi- 
tion d'intérêts entre elle et son mari, 

Le principe de l’exclusion des femmes de toute tutelle re- 
çoit une nouvelle et heureuse exception en faveur des tantes 
germaines non mariées. Dans chaque préture, il est établi un 
registre des tutelles dans lèquel sont inscrits les actes, comp- 
tes, délibérations intéressant le mineur. 

Le divorces est banni, mais la séparation de corps est plus 
facile à obtenir, et la barrière qu’elle met entre les époux est 
asser forte pour que l’un des deux ne sente pas à chaque 
instant la secousse que l’autre imprime à sa chaîne. 

Le légitimation des enfants naturels peut se faire par res- 
crit du Prince, ce qui permet au législateur de proscrire 
l’adoption des enfants naturels. Bien mieux vaut, en effet, la 
réparation éclatante qui résulte de la légitimation que cette 
légitimation subreptice qu’autorise la jurisprudence française. 

Tout ce qui touche au droit de propriété, à l’alluvion, aux 
cours d’eau, aux servitudes, à l’usufruit, à la copropriété 
est traité avec une supériorité qu’assuraient à lPavance au 
nouveau code les dispositions du code Charles-Albert que Por- 
talis recommandait à la sollicitude du législateur français. 

Dans le régime des successions, le code italien prend pour 
base le principe que les droits héréditaires doivent être dis- 
tribués suivant les affections présumées du défunt; et il tient 
compte du reproche adressé si souvent au Code Napoléon, de 
n'avoir pas fait une àpplication fidèle de ce principe. La suc- 
cession n’est plus divisée entre les deux lignes; les père et 
mère, les ascendants et les frères et sœurs se partagent l’hé- 
rédité par portions viriles, et excluent les collatéraux. L'enfant 
naturel est également préféré aux collatéraux, et s’il est en 
concours avec les héritiers légitimes, il reçoit une part plus 
grande que d’après la loi française. Le conjoint survivant 
n’est plus voué à la misère comme en France; il prend tou- 
jours une part de l’hérédité en usufruit ou en propriété, sui- 
vant la qualité des héritiers avec lesquels il se trouve en 
concours etla proportion adoptée pour les diverses hypothèses 
a paru aux critiques, si heureusement déterminée, que le code 
de 1866 leur paraît destiné sur ce point à servir de modèle 
aux législateurs futurs. 
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L’exhérédation est rejetée; le législateur italien fait jus- 
 tice des iniquités auxquelles elle a servi de moyen dans le 
passé, ainsi que des tentatives faites depuis quelques années . 
dans notre pays par les ennemis des institutions démocratiques 
qui, sous prétexte de raffermir l’autorité paternelle ou d'éviter 
le morcellement des héritages, veulent revenir au système des 
priviléges. Toutes les anomalies, souvenir du passé, sont ef- 
facées ; telles sont : le retour légal, le retrait successoral et les 
substitutions d’une manière radicale. Le rapport ne peut plus 
nuire aux tiers détenteurs ou aux créanciers hypothécaires. 

En matière de donation, la liberté du donateur est surtout 
ce qui préoccupe le législateur, en conséquence, il abolit les 
donations à cause de mort et les institutions contractuelles. 
Les effets de la révocation pour survenance d’enfants sont 
adoucis dans l’intérêt des tiers. | 

Mais si le nouveau code protège le donateur contre la capta- 
tion, il favorise la circulation des biens et l'extension de la 
richesse du pays, en assurant la liberté des transactions et la 
preuve par écrit des contrats, à peine de nullité. Il développe 
l’initiative individuelle, en laissant aux contractants le soin 
de se défendre au moment du contrat, au lieu de leur réserver 
après coup les moyens de se faire restituer contre leurs impru- 
dences. Ainsi, les lois sur l’usure sont rapportées, le terme de 
grâce et le bénéfice de cession sont supprimés; la contrainte 
par corps ne frappe que le débiteur de mauvaise foi. 

Aucun régime matrimonial ne s’impose aux époux en l’ab- 
sence d’un contrat. Les biens restent alors paraphernaux et la 
dotalité ne frappe que la dot constituée. L’inaliénabilité de la 
dot n’est plus une entrave sans issue, mais une protection, car 
le tribunal peut autoriser l’aliénation dans tous les cas de né- 
cessité ou d’utilité évidentes. . 

Après avoir assuré le développement de la no publique 
par la liberté dans les conventions, leur stabilité, et leur pu- 
blicité toutes les fois que les tiers sont intéressés à les con- 
naître, le législateur poursuit résolument la consolidation du 
crédit foncier par l’établissement d’un système hypothécaire 
auprès duquel le nôtre paraîtra à coup sûr bien arriéré. La clan- 
destinité étant la ruine du crédit toute hypothèque légale doit 
être inscrite ; toute hypothèque légale ou judiciaire doit être 
limitée quant à la créance et à son assiette ; — mais si on veut 
que l’état de la propriété ne soit jamais équivoque, on facilite 


CODE ITALIEN. 93 


sa circulation comme gage des engagements; l’hypothèque 
peut être établie par acte sous seing privé, frapper l’emphy- 
théose et les rentes sur l’État, se transmettre par voie de cession 
ou de subrogation et l'inscription quila constate ne se périme 
-que par trente ans. 

La séparation des patrimoines est réglementée. 

La transcription assure la publicité non-seulement des muta- 
tions immobilières mais de toutes les actions révocatoires ou 
résolutoires. Le délai pour intenterles actions en nullité qui ne 
peuvent être rendues publiques, est restreint à cinq années. 

Enfin comme la propriété ne doit pas rester incertaine, la 
prescription avec titre et bonne foi s’accomplit toujours par 
dix ans et la prescription trentenaire court contre toutes per- 
sonnes, sans que nulle cause puisse en suspendre le cours. 

Cette nomenclature incomplète et aride des principales in- 
novations du Code Italien, ne peut donner qu’une idée ap- 
proximative du cadre qu’a rempli M. Huc. Je me hâte de dire 
que son étude comparée n’est pas une simple constatation de 
telles ou telles réformes, mais une discussion ex professo de cha- 
cune d’elles avec une impartialité et une sûreté de vues qui 
donnent à chacune de ses solutions une valeur réelle. Toute 
œuvre humaine a des taches; M. Huc signale celles du Code 
Italien sans détour, mais il trouve bien plus à louer qu’à blä- 
mer. L’auteur a le talent de condenser en quelques pages, 
sous une forme concise et lumineuse, tous les éléments d’une 
controverse. Non-seulement il connaît à fond tous les replis 
de la législation, mais il a sur toutes choses des principes 
fermes, des idées arrêtées, une doctrine qu’il s’est appropriée, 
non point par des lectures superficielles, mais par des médi- 
tations qui lui permettent de jeter souvent dans une discussion 
des moyens nouveaux et ingénieux à l’appui de la thèse qu’il 
veut faire résolument prévaloir. J'ajoute que ses décisions sont 
toujours inspirées par un libéralisme de bon aloi et qu’il se 
déclare ouvertement l’ennemi des systèmes surannés, des théo- 
riès qui n’ont d’autre fondement que l’irréflexion ou la rou- 
tine et qu’il indique un assez grand nombre d’innovations ina- 
perçues des auteurs du Code et dont nous ferons un jour notre 
profit. On lira avec intérêt les dissertations que l’on rencontre 
dans le livre de M. Huc sur la sécularisation du mariage, le 
mariage des prêtres, l'autorisation martilale, la liberté de tester, 
le contrat d'assurance, la rescision pour cause de lésion des 
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contrats de vente, le régime hypothécaire, etc. Ja ne puis les 
énumérer toutes, car sur presque tous les points de la législa- 
tion civile, le savant professeur a énoncé quelques aperçus 
pleins d'originalité qui rendent la lecture de son livre parti- 
culièrement attrayante et en font une œuvre théorique qui doit 
marquer sa place dans la science. Je me trompe, cette place 
est faite ; tandis qu'en France la première édition était rapi- 
dement enlevée, le succès de M. Huc prenait en Italie des 
proportions dont celui-ci a droit d’être fier. Non-seulement il 
a recu des membres des Universités de la Péninsule les témoi. 
gnages les plus flatteurs, des magistrats at des jurisconsultes 
de précieux encouragements; mais l’un d’eux, l'honorable 
M. Alfonso Cavagnari, maire de Parme et professeur éminent 
de droit constitutionnel et administratif à l’université de cette 
ville, a popularisé l’Efude comparée du Code italien et du Code 
Napoléon en la traduisant dans sa langue nationale. 

Cet empressement des jurisconsultes italiens à propager les 
critiques dirigées contre leur loi, est un signe remarquable 
de l’esprit de progrès qui les anime et un bon exemple à sui- 
vre pour hâter le triomphe de l'unité de législation en 
Europe. Pauz BERNARD. 


UN NOUVEAU DIGESTE EN ANGLETERRE 


Par M. Paul Gine, agrégé de la Faculté de droit, 


Un grand travail de codification se poursuit aujourd’hui dans 
l'Europe entière, et l’on peut prédire que notre siècle ne se 
terminera pas avant que chaque état ait fait son code. Voici 
le pays du droit coutumier par excellence, l'Angleterre, qui 
cède elle-même au courant général. En 1866, la reine avait 
chargé une commission de rechercher si la rédaction d'an 
Digeste du droit anglais serait avantageuse et praticable : au- 
jourd’hui, la commission présente son premier rapport! et 
conclut résolument à la confection d’un Digeste, qui, entre au- 
tres avantages, « pourra, disent les rapporteurs, servir de pré- 


£ Daté du 13 mai 1867, et publié par le Times du 30 novembre 18817. 
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paration et d'acheminement à la confection d’un code, si l’on 
se décide plus tard à codifier nos lois, » 

Mais la rédaction d’un code ou même d’un digeste du droit 
anglais n’est pas une petite entreprise, et les commissaires ne 
cachent pas qu'il leur faudra « beaucoup de temps et d’argent 
pour la mener à bonne fin. » Il est difficile, en effet, à un 
Français surtout, de se faire une juste idée de l’incohérence 
et du chaos de la législation anglaise : la confusion de nos an- 
ciennes coutumes ou de nos règlements administratifs d’au- 
jourd’hui est peu de chose en comparaison. Un légiste anglais, 
pour résoudre une question de droit quelconque, est obligé 
(ce sont les commissaires de la reine qui le déclarent) d’aller 
puiser à trois sources de droit différentes : 1° le common law, 
c’est-à-dire l’ensemble des principes et des coutumes qui, in- 
troduits dès les temps les plus reculés et transmis d’âge en âge, 
sont épars dans les records et les divers traités de doctrine et 
de jurisprudence ; 2° les statuts, c’est-à-dire les règlements du 
pouvoir législatif, dont le recueil, dans l’édition la plus usuelle 
et qui est loin d'être complète, ne forme pas moins de 45 
énormes volumes in-4°; 3 enfin les décisions judiciaires, 
qui, pour la procédure et le droit d'équité, tiennent lieu de 
lois, et qui composent à elles seules une immense biblio- 
thèque d’environ 1,450 volumes. Si vous songez en outre que, 
dans ces divers recueils, les arrêts et les statuts ne sont point 
rangés par ordre de matières, mais seulement par ordre chro- 
nologique, que rien ne distingue, dans ce chaos, la loi locale 
de la loi générale, la loi nouvelle de la loi abrogée, vous au- 
rez une idée des difficultés et des embarras que rencontrent, 
dans l'affaire la plus simple, l’avocat et le juge le mieux exercés. 
Quant aux jurisconsultes étrangers qui seraient assez aventu- 
reux pour s'engager dans cet inextricable dédale, je n’en parle 
pas : chacun sait que la loi anglaise est restée jusqu’ici lettre 
close pour les étrangers. 

On se demandera sans doute comment un peuple aussi pra- 
tique que le peuple anglais a pu vivre jusqu'ici avec une lé- 
gislation aussi incommode. C’est que le peuple anglais est en 
même temps très-conservaleur et très-progressif; il aime 
beaucoup à se donner des lois nouvelles, mais il tient beaucoup 
aussi à conserver ses vieilles lois. Qu’en résulte-t-il?. C’est que 
les nouvelles lois se multiplient sans cesse, et que les lois 
anciennes ne s’abrogent jamais; en sorte que la législation 
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anglaise ressemble à ces forêts que nourrit une terre trop fé- 
conde et que jamais la cognée du bûücheron n’est venue éclair- 
cir. Cette législation n’est plus aujourd’hui qu’un inextricable 
fourré, et il faudra toute l’habileté et la patience des rédacteurs 
du futur Digeste pour y faire pénétrer la lumière. 

En entreprenant aujourd’hui le remaniement de leurs an- 
tiques lois, les Anglais ne se sont point départis de cet esprit 
conservateur qui les distingue. « Le Digeste, disent les auteurs 
du rapport, ne sera pas autre chose qu’un résumé de Ja loi 
telle qu’elle existe, arrangée dans un ordre méthodique, et 
divisée en titres, chapitres et articles, avec un renvoi pour 
chaque article aux sources de droit d’où il aura été puisé. » 
Mais les rédacteurs du Digeste auront beau faire, il est bien 
des antiquités gothiques qui, dans ce travail de restauration, 
vont se briser sous leurs mains ; pour donner à la loi anglaise 
une forme méthodique et précise, il leur faudra la moderniser 
et la rajeunir, et probablement le code qu’on nous fait 
espérer ne sera, dans son ensemble, qu’une nouvelle formule 
de cette loi commune sous laquelle viennent se ranger, tour à 
tour, comme de concert, toutes les nations civilisées. . 

Les commissaires de la reine ne s’expliquent pas encore 
sur les diverses questions que la rédaction du Digeste va sou- 
lever. Au lieu de résoudre ces questions à priori, ils de- 
mandent, avec beaucoup de sens, à mettre immédiatement la 
main à l’œuvre, ét à rédiger, à titre d’essai, une partie du 
travail, laquelle servira de spécimen pour l’ensemble. Ils an- 
noncent, en terminant, que ce premier rapport sera suivi de 
plusieurs autres. Nous continuerons à les communiquer aux 

. lecteurs de la Revue. | 
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De la Jurisprudence, 


Par M. Ch. MAZEAU, 
Docteur en droit, Avocat au Conseil d’État et à la Cour de Cassation. 


LES AVOCATS ET LEUR TABLEAU. 


La Cour de Cassation a rendu récemment deux arrêts qui 
ont ému le barreau. Appelée en 1850 à déterminer la por- 
tée juridique de ce vieil adage cher au Palais : les avocats 
sont maîtres de leur tableau, elle l’avait fait dans un sens favo- 
rable à la souveraineté de l’Ordre. Mais, après avoir apporté 
des exceptions successives à cette règle, admise d'abord 
comme absolue, la Cour a été amenée à consacrer, en 1867 et 
en 1868, une doctrine contraire à celle qu’elle avait adoptée 
en 1850. — Nous nous proposons, en suivant et en caracté- 
risant les évolutions de cette jurisprudence, de rechercher 
quelle est de ces deux doctrines, celle qui est conforme au 
droit. 

La difficulté n’est pas nouvelle, On peut lire dans le réper- 
toire de Merlin, qu'avant 1789, elle divisait déjà les esprits. 
Les raisons invoquées alors, pour ou contre la souveraineté de 
l'Ordre, étaient, à peu de chose près, celles qu’on propose au 
jourd’hui. A cette époque, on soutenait déjà que cette souve- 
raineté était indispensable à l'indépendance, à la dignité, à la 
bonne composition du barreau, et, par suite, à l’exercice 
libre et entier du droit sacré de la défense. D'autre part, et bien 
qu'on vécût sous le régime des jurandes et des maîtrises,on ré- 
clamait, comme on réclame actuellement, au nom de la li- 
berté du travail : « La profession d’avocat, disait-on, étant de 
droit public, la possibilité de l'exercer ne saurait dépendre 
d’une manière absolue de ceux-là même qui l’exercent ‘, » On 
ajoutait, comme de nos jours, que l'aptitude à la profession, 
acquise par des années d’un incessant labeur, était une propriété 
aussi légitime que toute autre, et qu'il n’était pas possible de 
la livrer à l'arbitraire d’une sentence sans appel. 


1 Arrêt du Parlement, Affaire Roblein (28 juin 1776), | 
XXXII. | Li 
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S’il était vrai qu’il fallût choisir entre ces grands intérêts, 
l’hésitation serait permise. Le barreau a la mission, en effet, 
de défendre la liberté, la fortune, la vie des citoyens, et pour 
remplir cette mission, il doit être indépendant. Mais en quoi 
cette indépendance sera-t-elle menacée, parce que le Conseil 
de l’Ordre ne jugera pas sans appel les questions relatives à la 
formation de son tableau? On répond : en ce que la compo- 
sition du barreau ne dépendra plus du barreau lui-même? — 
La réponse pourrait être juste si la magistrature n’était pas di- 
rectement intéressée à ce q:’il soit procédé à cette composi- 
tion avec le soin le plus scrupuleux. Les rmagistrats savent 
que les avocats sont les utiles auxiliaires de la justice, et que 
leurs traditions, la force des choses, et la loi, les ont atta- 
chés à leur compagnie par une étroite alliance. Il ne faut done 
pas raisonner avec prévention, et comme si l’ingérance de 
l'autorité judiciaire devait toujours et nécessairement conduire 
à l’infirmation des décisions du Conseil, Quand les susespti- 
bilités de l’Ordre seront fondées, l’effet en sera maintenu. La 
révision atteindra les seuls et rares jugements que la partialité 
aura pu dicter. Ce dernier sentiment n'est pas à redouter dens 
les barreaux nombreux, composés d'hommes considérables, 
‘et où les rivalités s’ennoblissent sous d’heureuses influences. 
‘ Dans les barreaux peu nombreux, au contraire, n'est-il pas 
à craindre, qu’altérées par les inspirations ardentes de l’ins 
térêt personnel, ces rivalités ne dégénèrent en mesquines 
jalousies ? 11 ne faut donc pas s’arrêter à cette considération, 
quelque respectable que soit le motif sur lequel elle est fon- 
dée. Nous ne pouvons consentir à voir, dans le grave difficulté 
qui divise les auteurs, et qui a fait flotter la jurisprudence un 
instant incertaine, une question d'indépendance pour le bar- 
reau; cetle difficulté évoque bien plutôt une question de res- 
ponsabilité, et, à tout prendre, nous aimons mieux que cette 
responsabilité pèse sur la tête de la magistrature, que sur celle 
des Conseils de discipline. : 

Cela dit, examinons le droit. 

On peut poser la thèse de la souveraineté de l'Ordre, — 
vis-à-vis du ministère public, — vis-à-vis de la partie inté- 
ressée, c’est-à-dire de l’avocat dont la demande d'admission 
n'aura pas été accueillie, 


Cette thèse, en ce qui touche ke premier point, n'offre pas 
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grande matière à contestation; en principe au moins, le pro- 
cureur général n’est pas recevable à appeler des décisions 
rendues per le Conseil de l'Ordre, statuant sur la composition 
de son tableau, et en dehors de se juridiction disciplinaire. Ici, 
Jes avocats sont réellement maîtres, et c’est dans cette exclu- 
sion du migistère public, que se trouve vraiment la garantie, 
et la première condition de leur indépendance. Nous n'’insis- 
terons pas, voulant limiter notre examen à Ja question de la 
souveraineté de l’Ordre vis-à-vis de l’avocat intéressé, 

Pour la justifier à ce point de vue, et dans cette mesure, on 
a invoqué deux arguments : — Les usages, — le texte de l’or- 
donnauce du 20 novembre 1822. 

Nous aborderous tout de suite le premier, avant de toucher à 
la jurisprudence ; d'une part en effet, cet argument tieut une 
place considérable dans les discussions écrites ou orales qu’a 
provoquées le débat; d’autre part, malgré l’importance qui lui 
était donnée, il a toujours élé laissé dans l’ombre par les ar- 
rêts de la Cour de Cassation. 


Lé 


L'article 45 de l’ordonnance dispose : « Les usages observés 
dans le barreau, relativement aux droits et aux devoirs des 
avocats, dans l'exercice de leur profession, sont maintenus. » 
— De là, ce syllogisme : l’ordonnance maintient la tradition; 
or, la tradition constitue les avocats maîtres de leur tableau, 
et les autorise à refuser l’inscription, sans que la décision qui 
la refuse soit sujette à l’appel; donc, les avocats possèdent 
encore aujourd'hui ce même pouvoir discrétionnaire. — Assu- 
rément, le syllogisme est en règle; maïs tout y est contestable : 
la majeure, la mineure et la conclusion. 

Le texte, en premier lieu, n’a peut-être pas le sens qu’on 
lui attribue. Il ne porte pas : Les anciens usages sont rétablis, 
Jl dit, ce qui est bien différent : les usages observés... sont 
maintenus. Cette dernière expression implique qu’il n’entre 
pas dans la pensée de l’auteur de l'ordonnance, de restaurer 
un ordre de choses ancien, aboli par la Révolution, mais bien 
de conserver ce qui existe au moment où il complète l’œuvre 
du législateur de l’an XII, Lorsqu'on veut savoir quels sont les 
usages maintenus par l’article 45, il ne {faudrait donc pas re- 
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monter aux parlements, et aux coutumes adoptées par les 
barreaux qui plaidaient devant eux; il faudrait interroger les 
usages qui avaient cours dans la période de temps écoulée de 
l'an XII, époque du rétablissement de l’ordre des avocats, à 
l’année 1822 qui vit paraître l’ordonnance. — En second lieu, 
les usages que l’article 45 entend maintenir sont les usages 
relatifs aux droits et devoirs des avocats dans l'exercice de leur 
profession, et non pas ceux qui sont relatifs à l’entrée dans la 
profession. — La majeure du syllogisme que nous formulions 
tout à l’heure n’a donc pas toute la solidité désirable. 

Mais passons, et voyons, avant tout, si nous nous trou- 
vons en présence d’un usage caractérisé, c’est-à-dire si les 
faits qui le constituent ont été uniformes, multipliés, ob- 
servés par la généralité, réitérés pendant un long espace de 
temps, et enfin constamment tolérés par le législateur, 
Lorsqu'on a lu, sans parti pris, les dissertations un peu diffu- 
ses auxquelles on s’est livré à ce sujet, pour établir le pour ou 
le contre, on est naturellement conduit à cette réflexion qu'un 
usage généralement et uniformément admis, aurait laissé des 
traces, assez profondes dans une époque relativement peu éloi- 
gnée de la nôtre, pour qu’il fût facile d’en retrouver, et d’en 
suivre les manifestations. Si la recherche est laborieuse, et le 
résultat peu concluant, on est en droit d’affirmer que l’usage 
manquait d’uniformité et de généralité. Or telle est ici l’im- 
pression première, etelle netrompe point. Un jurisconsulte peu 
connu, Dareau, composant, dans le Répertoire de Guyot, en 
1784, le mot Avocat, nous apprend en effst,que la souveraineté 
de l'Ordre sur son tableau était contestée alors comme aujour- 
d’hui. « C’est cette même facilité, dit-il, qu’ont les avocats d’ad- 
mettre parmi eux les nouveaux confrères qui se présentent, 
avec la recommandation des mœurs et du talent, qui a fait 
plus particulièrement agiter, dans ces derniers temps, la 
question de savoir si les avocats sont tellement maîtres de 
leur tableau, qu’il leur soit entièrement libre de refuser ceux 
qui peuvent leur déplaire, ou même de supprimer ceux dont 
ils croient avoir lieu d’être mécontents, et cela de leur seule 
autorité, sans être obligés de rendre raison à personne de 
leur conduite à cet égard, » Dareau, après avoir cité différents 


4 Merlin, ve Usage, S Ill. 
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exemples de refus d'inscription, fait comme la plupart des ju- 
risconsultes anciens qui n’étaient pas partisans de cette omni- 
potence ; prudemment « il s’abstient d’ouvrir une opinion à ce 
sujet, » On devine toutefois qu’il penche pour le droit de révi- 
sion du Parlement, — Que faut-il conclure de cette citation ? Il 
ne faut pas sans doute attribuer à Merlin, devenu le continua- 
teur du répertoire auquel il a donné son nom, ce qui appar- 
tient à l’obscur collaborateur de Guyot, et conclure de la com- 
paraison de ce passage avec l'article Radiation du même 
ouvrage, favorable à la doctrine de la souveraineté de l’Ordre, 
que l’illustre procureur général n’avait pas d'opinion bien ar- 
rêtée sur cette doctrine‘. Mais on est fondé à en conclure que, 
même en 1784, la question était controversée; qu’elle ne réu- 
pissait pas tous les suffrages; en un mot, qu’elle était agitée. 
Il n'existait donc pas alors un sages dans le sens juridique 
de ce mot, 

Quoi qu’il en soit, laissons de côtéles déductions, et arrivons 
au fait. Un premier point hors de doute, c’est que dans les 
barreaux des parlements de province, et dans ceux des juridic- 
tions inférieures, la souveraineté de l’Ordre n’existe pas. Tantôt 
le barreau a un tableau, tantôt il n’en a pas; mais, dans tous 
les cas, les magistrats jouissent d’un droit de contrôle sur les 
décisions de la communauté, qu’ils peuvent homologuer ou 
annuler”?. Il en est ainsi, même dans le ressort du parlement de 
Paris, On connaît l’arrêt du 28 juin 1775 (Roblein), par lequel 
le parlement ordonne une inscription sur le tableau des avo- 
cats du présidial de Poitiers, qui était de son ressort, malgré 
la résistance de ceux-ci. Il faut y ajouter l’arrêt du 17 août 
1782, sur la demande des avocats d'Angers ; celui du 3 avril 
1629, rendu entre le sieur Mallaurat et la communauté des 


1 M. Le Berquier, avocat à la Cour impériale de Paris, dans sa brochure 
intitulée le Tableau des avocats, explique la cause de l’espèce de contra- 
diction qu’on rencontre dans les deux articles du répertoire. Cette explica- 
tion n’infirme en rien l’autorité de Dareau, en tant qu’il certifie le fait du 
débat, alors pendant, sur la souveraineté de l’Ordre. 

2 Voy. sur la situation des avocats auprès des parlements les lettres de 
d’Aguesseau, t. VIII, p. 545 à 552; Salviat, Jurisprudence du Parlement 
de Bordeaux, p. 66; — Journal des audiences et arrêts du Parlement de 
Bretagne, t. I, p. 321. — Le chap. 3 de l'ordonnance d’octobre 1635 sur 
Padministration de la justice en Provence, etc, 
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avocats du bailliage de Barroïs, sur une question de préséance*; 
l’arrêt obtenu en 1780 par Pierre Goubhier, ancien savetier à 
Nogent, reçu licencié en droit, et refusé par des considéra- 
tions tirées de son vieil état *; enfin l’arrêt du 25 janvier 1610 
rendu dans des circonstances curieuses rapportées par Bril- 
ton*?. 11 est donc incontestable que les décisions des colléges 
d'avocats plaidant devant les juridictions inférieures ressor- 
tissant du parlement de Paris, étaient, dans l’usage, sujettes 
à appel. 

Mais les avocats à ce Parlement étaient-ils au moins maîtres 
de leur tableau? — Ici les opinions sont partagées. Ce qui est 
certain toutefois, c’est que la Cour intervient dans la forma- 
tion et la conservation du tableau. « Lorsque ce tableau, 
dit Boucher d’Argis, dans son Histoire abrégée, est ré- 
digé et arrêté dans l’assemblée des anciens et des dé. 
putés, le bâtonnier le porte au parquet de MM. les gens du 
Roi, qui le vérifient, et après qu’il « été parafé par eux, le bâ- 
tonnier le porte au greffe où il en est fait registre *. » Deni- 
sart ajoute : « …. Lorsque, dans le cours d’une année, un 
avocat fait une faute grave qui exige qu’on le raye sans délai 
du tableau, le bâtonnier et les anciens, après que la radiation 
a été prononcée, se rendent à la grande Chambre, et exposent 
le fait et les motifs de la radiation. Sur quoi il intervient arrêt 
qui porte que tel sera et demeurera rayé du tableau des 
avocats étant au greffe de la Cour. La nécessité de cet arrêt 
vient de ce que le greffier peut seul effectuer une radiation 
sur un acte déposé en son greffe, et qu’il faut un arrêt qui l'y 
autorise, MM. les gens du Roi ne manquent pas d’adhérer dans 


1 Recueil des arrêts du Parlement de Paris de Bardet, p. 269. 

3 Voy. M. Le Berquier, p. 28. 

5 « M. Nicolas Richelet se présenta à l’audience en la grand-chambre le 
25 janvier 1610, et voulut plaider pour la communauté des avocats de 
Compiègre, contre un avocat qu’il soutenait n'être capable. La commu 
nauté des avocats de Compiègne était opposée à la réception de Titius, 
disant qu’il avait toujours été clerc, et n'avait point étudié. M. Le Bret, 
avocat général, dit qu’il l’avait fait venir chez lui, et que l’ayant interrogé, 
il l’avait trouvé bien versé dans les lettres humaines, mais que pour la 
jurisprudence, il répondait par ci par là. — La Cour ordonna qu'il serait 
reçu avocat au siége de Compiègne en faisant le serment accoutumé, » 
Dictionnaire de Brillon, v° Avocat. 

* Ed. Dupin, p. 404. 
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ces circonstances à ces demandes, qui n’ont pour motif que 
Fordre et l'intérêt public, et les magistrats se déterminent pa 
les mêmes voies, à accorder l'arrêt. » — Pour les uns, la pré- 
sentation du tableau à messieurs les gens du Roi, et la vérifica- 
tion qu'ils en doivent faire, ainsi que l’arrêt de la Cour en cas 
de radiation, impliquent un véritable droit de révision.— Pour 
d’autres, au contraire, le ministère public n’intervenait alors 
que pour attester la qualité des avocats inscrits, et celle des re- 
présentants de l’Ordre qui avaient arrêté ce tableau. Quant à 
l'arrêt de la Cour, en cas de radiation, ce n’est point un con- 
trôle, c’est une simple homologation en la forme, et Denisart, 
nous venons de le voir, donne Ja raison de la nécessité de cet 
arrêt : « c’est que le greffier peut seul effectuer une radiation sur 
un acte déposé dans son greffe, et qu’il faut qu’un arrêt l’y au- 
torise. »—On cite dans les deux camps, les arrêts rendus parle 
Parlement dans la fameuse affaire de M° Linguet (1775-1778). 
Il est peut-être étrange que ces arrêts soient les seuls docu- 
ments sérieux qu'on puisse produire au débat; on ne peut 
compter au nombre des précédents les décisions par lesquelles 
l'Ordre des avocats au Parlement refusait d'inscrire, soit l’an- 
oien chancelier Poyet, soit M. Huchet de La Bédoyère qui avait 
été avocat à |a Cour des Aides, soit, enfiu, l’avocat « rayé du 
tableau pour avoir essayé de combattre, dans une consultation, 
l'opinion fixée sur la profession de comédien ?. » Il importe 
peu, en eflet, que l'Ordre ait refusé d’admettre Poyet, La 
Bédoyère et d’autres encore , s'ils n’ont pas réclamé. La 
rareté des précédents peut s’expliquer toutelois par ce fait 
même que ceux qui étaient refusés ou rayés, ont dû ne 
pas recourir à l’appel, sachant d’avance que cette voie leur 
était interdite. Aussi sommes-nous disposés à croire que, chez 
les avocats au Parlement, les décisions, relatives à la composi- 
tion da tableau, étaient véritablement souveraines. 

Mais il ne faut pas se hâter de conclure, car il est au moins 
douteux, qu'à cette époque, le refus d'admission, ou même 
la radiation, empêchassent, dans l’usage, l’exercice de la 
profession. Il est beaucoup plus probable que ces mesures 


4 Denisart, v° Avocat, S III, n° 12. 
2 Voy. sur ce point le travail de M. Le Berquier. 
3 Voy. Répertoire de Merlin, v° Radiation. — Article de Delacroix. 
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privaient seulement l’avocat qui en était l’objet de certaines 
prérogatives de confraternité. En ce qui touche Îles pre- 
miers jours du barreau, il ne peut même y avoir d’incerti- 
tude : l’association est purement volontaire, les avocats, inscrits 
ou non, sont également aptes à remplir tous les actes de la vie 
judiciaire ; et alors, nul inconvénient, et, à coup sùr, nulle in- 
justice à ce que ceux qui dressent le rôle, y inscrivent qui bon 
leur semble. Plus tard à la vérité (1344), sont rendues les 
ordonnances du Parlement, dans lesquelles on lit, article 3 : 
« Et est sciendum quod nullus advocatus ad patrocinandum 
 recipiatur nisi sit juratus, et in rotulo nominum advocatorum 
scriptus!. » Mais si telle est la règle écrite, telle n’est pas la 
pratique. Loysel le constate, et Brillon nous donne le récit 
suivant : « Du lundi 25 mars 1712, à l’audience de 7 heures, 
M. le premier Président de Mesme demanda à M. de Merville, 
qui commençait à plaider, s’il était au tableau ; il répondit que 
non, mais qu’il espérait s’y faire rétablir; M. le Président lui 
répliqua : quand vous y serez, vous plaiderez. M. le Président 
avait envoyé quérir un tableau par le clerc du premier huis- 
sier. L'on dit que c’est la première fois, de mémoire d'homme, 
que l’on ait refusé la parole à un avocat, pour n’êlre pas sur le 
tableau*®. » Les règlements de 1344 étaient donc bien rarement 
appliqués, et en fait, pour plaider, 1l n’était pas nécessaire de 
figurer sur le rôle. — On comprend que l’usage, ainsi atténué, 
n’a plus, au point de vue qui nous occupe, l'importance qu’on 
pourrait être tenté de lui accorder, puisqu’aujourd’hui l’exer- 
cice de la profession est subordonné à l'inscription au ta- 
bleau. | 

En résumé, tel est l'usage avant 1789 : dans les barreaux des 
Parlements et dans ceux des juridictions inférieures, les déci- 
sions de l’Ordre sur sa composition sont susceptibles d’appel 
devant l'autorité judiciaire ; les avocats au Parlement de Paris 
jouissent seuls d’un pouvoir discrétionnaire et souverain; 
mais chez eux, comme ailleurs, il ne paraît pas qu’il ait été 


4 Ordonnances du Parlement touchant les avocats et conseillers. Isam- 
bert, t. IV, p. 507. - L’ordonnance du Régent, de février 1327, disposait de 
même pour les avocats au Châtelet : « L’advocat ne sera receu à plaider, 
s’il n’est juré suffisamment, et son nom escrit au roolle aux advocats. n 
Isambert, t. 111, p. 337. 

2? Loysel, Ed. Dupin, t. I, p. 241. — Brillon, v° Avocat. 
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indispensable d’être inscrit au tableau pour exercer la profes- 
sion. 

Quelle est la conclusion de tout ce qui précède? — Est-ce 
cet état de choses que l’article 45 de l’ordonnance de 1892 a 
voulu consacrer en maintenant les usages observés? Évidem- 
ment non; et cependant telle serait, en bonne logique, la con- 
clusion du syllogisme. Il n’est pas davantage admissible qu’on 
puisse scinder l'usage, et le considérer comme maintenu dans 
l’une de ses parties, abrogé dans les autres; maintenu et géné- 
ralisé, en ce qu'il aurait donné un pouvoir absolu à l'Ordre des 
avocats; simplement abrogé en ce qu’il aurait privé de cette 
omnipotence les barreaux attachés à certaines juridictions. 

Écartons donc l’argument tiré de la tradition, argument 
dont on a abusé de part et d’autre, et concentrons notre atten- 
tion sur les premiers arrêts de la Cour régulatrice, dont les 
motifs sont puisés dans l’économie et les dispositions de l’or- 
donnance de 1822. 


IL. 


C'est en 1850 que la Cour de cassation a été appelée, pour 
la première fois, à se prononcer sur la question. Elle était 
saisie par un pourvoi formé contre un arrêt de la Cour de 
Paris, au nom de M. Baroche, bâtonuier, et par deux 
pourvois dirigés contre deux arrêts de la Cour de Lyon, ren- 
dus en sens contraire. Les débats empruntaient alors, et em- 
pruntent surlout aujourd'hui, un intérêt particulier au nom 
des avocats chargés d’attaquer ou de défendre ces arrêts!, et à 
la présence de M. Dupin, prêt à soutenir de sa paroie autorisée 
l'opinion exprimée dans ses livres. 

Trois situations différentes étaient soumises à la Cour : 
l'appel était-il recevable contre une décision du conseil refu- 
sant l’admission au stage d’un licencié en droit, ou refusant 
l'inscription à Lyon, par exemple, d’un avocat ayant été in- 
scrit et ayant exercé à Paris, ou enfin refusant la réinscription 
sur un tableau où le postulant avait déjà figuré, et dont il n’avait 
disparu que parce qu’il avait été appelé à remplirmomentané- 


1 MM. Pascalis, aujourd’hui président de la Chambre civile ; — Bonjean, 
aujourd’hui président de de la Chambre des requêtes ; — Paul Fabre, main- 
tenant avocat général à la Cour de cassation ; — Moreau, conseiller à la 
Cour de Paris; — Marcadé. 
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ment, des fonctions incompatibles avec sa profession? — La 
Cour, après un long délibéré, et sur les conclusions conformes 
de M. Dupin, se prononce pour la souveraineté du conseil, au 
moins dans les deux premières hypothèses, car dans l’espècé 
qui lui donnait à examiner la difficulté soulevée par la troi- 
sième, le pourvoi formé par le procureur général est déclaré 
non recevable. Mais la doctrine contenue dans les deux arrêts 
est absolue, et ne comporte pas de distinctions. Pour exercer, 
dit en substance la Cour de cassation, il faut plusieurs condi- 
tions : le titre, le stage, l'inscription au tableau. Le titre appar- 
tient à toute personne qui a obtenu le grade de licencié en droit; 
l'admission au stage, et l’inscription au tableau, dépendent de 
justifications de moralité et de dignité personnelles, dont l’ap- 
préciation est laissée au conseil de discipline, par l'ordon- 
nance du 20 novembre 1822 (art. 12 et 13), — Or quelle est 
la nature de cette appréciation? C’est un acte qui tient au pou- 
voir administratif du conseil. Celui-ci possède, en effet, deux 
sortes d’attributions; les unes participent du pouvoir judi- 
ciaire, les autres du pouvoir administratif. En ce qui concerne 
les premières, au nombre desquelles, il faut ranger le droit de 
statuer sur des faits de discipline, l'appel peut être considéré 
comme étant de droit commun, et comme existant dès que la 
Joi ne l’a pas clairement interdit. Mais il n’en est pas de même 
quand il s’agit d’un acte ‘portant sur une appréciation de qua- 
lités personnelles, tel que l’admission au stage, ou l’inscrip- 
tion au tableau. L’admission ou le refus ne pourraient être ré- 
putés susceptibles d’appel que s’ils étaient déclarés tels par la 
loi, C’est pourquoi l’ordonnance (art. 24 et et 25) ne parle 
d’appel qu’en matière de peines disciplinaires; il peut être 
alors porté devant la Cour, dans certains cas, par Pavocat 
condamné, dans tous les cas par le procureur général. Nulle 
part, au contraire, il n’est question d’appel contre les décisions 
relatives à l'inscription au tableau ou à l'admission au stage. 
(mêmes articles et art 27 et 28.) « Il résulte de ce silence que 
l'ordonnance a voulu conserver à l'Ordre lui-même, repré- 
senté par son Conseil, la responsabilité et l’honneur de la for- 
mation de son taoleau‘, » 


4 Arréts du 22 janvier 1850. D, P. 50, E, 17. AÏT. Alain et AA M, Rô- 
nouard, rapporteur. 
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Comme on le voit, c'est en s’attachant uniquement au ca- 
ractère de la décision par laquelle le conseil prononce le refus 
d'inscription aa tableau ou d’admission au stage, que la Cour 
de cassation résout la difficulté : ce refus est un acte ad- 
ministratif;, il ne peut être dès lors frappé d'appel. A l’'argu- 
ment fondé sur la liberté du travail, la Cour répond que « la loi 
à placé la profession d'avocat au nombre de celles dont le libre 
exercice, au lieu d’être ouvert, sans conditions, à tout citoyen, 
se (rouve soumis au contraire à certaines justifications de ca- 
pacité et de moralité, » et l’appréciation de ces justifications, 
on vient de le dire, n’est qu’un acte administratif, 

Sans chercher à faire voir, quant à présent, que Îa jurispru- 
dence s’égare en cherchant ailleurs que dans le principe du 
libre exercice des professions, la solution du débat, il n’est 
pas difficile de démontrer que cette théorie, basée sur l'é- 
conomie, et sur l'interprétation des différentes dispositions 
de l'ordonnance qui règlent les attributions du conseil de 
l’ordre, est entièrement arbitraire. — D’après l’ordonnance, 
en effet, le conseil a, non pas deux, mais trois attributions 
distinctes. L'article 12 ne laisse pas de doutes à ce sujet: 
« Les attributions du conseil de discipline, dit cet article, 
consistent : 1° à prononcer sur les difficultés relatives à l’in- 
scription dans Île tableau de l'Ordre ; 2° à exercer la surveil- 
lance que l’honneur et les intérêts de cet Ordre rendent né- 
cessaire ; 3° à appliquer, lorsqu'il y a lieu, les mesures de 
discipline autorisées par les règlements. » 

Après avoir établi cette division, l’auteur de l’ordonnance la 
développe et la confirme dans les dispositions suivantes ; il 
reprend les trois éléments dont elle se compose, et il les re- 
prend en leur donnant le même rang que l’article 12 leur a déjà 
donné. 

Ainsi le n° 1 de cet article a dit : « Le conseil de discipline 
prononce sur les difficultés relatives à l’inscription dans le ta- 
bleau ; » l’article 13 complète cette indication sommaire en ajou- 
tant : « Le conseil de discipline statue sur l’admission au stage 
des licenciés en droit qui ont prêté le serment d'avocat dans 
nos Cours royales, sur l'inscription au tableau des avocats sta- 
giaires, après l’expiration de leur stage, et sur le rang de ceux 
qui ayant déjà été inscrits au tableau, et ayant abandonné la 
profession, se présen terontdenouveau pour lareprendre. » Telles 
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sont bien, en effet, toutes les difficultés qui peuvent s'élever 
relativement à l’inscription, soit dans ce tableau même, soit 
dans la liste des stagiaires qui en forme l’annexe. 

Ainsi le n° 2 de l’article 12 a déclaré que le conseil de disci- 
pline est appelé « à exercer le surveillance que l’honneur et 
les intérêts de l’ordre rendent nécessaires, » À cette attribution 
générale correspond l’article 44 qui dispose : « Les conseils de 
discipline sont chargés de maintenir le sentiment de fidélité à 
la monarchie et aux institutions constitutionnelles, et les prin- 
cipes de modération, de désintéressement et de probité sur 
lesquels repose l’honneur de l’Ordre des avocats; ils surveil- 
lent les mœurs et la conduite des avocats stagiaires. » 

Enfin, le n° 3 de l’article 12 dispose : « Le conseii applique 
les mesures de discipline autorisées par les règlements. » Et 
cette dernière disposition est à son tour reprise dans les arti- 
cles 15 à 29, qui sont le commentaire du n° 3 de l’article 19, 
comme l’article 14 est le commentaire du n° 2, et l’article 13 
celui du n° 1. 

De là il résulte que le conseil de discipline a bien trois attri- 
butions, et trois attributions distinctes, puisque l’ordon- 
nance a pris soin de formuler chacune d'elles dans des dis- 
positions séparées. Ilen résulte spécialement qu’on ne doit pas 
confondre le pouvoir de surveillance conféré au conseil par les 
articles 12, n° 2, et 14, avec celui qui lui est attribué par les 
articles 12, n° 1, et 13, relativement à la formation du tableau. 

Cette conclusion, à laquelle conduit de prime saut l’écono- 
mie de l’ordonnance, est confirmée par l’examen de chacune 
des attributions qu’elle a créées.— Les décisions par lesquelles 
le conseil applique des peines disciplinaires émanent évidem- 
ment du pouvoir judiciaire du conseil, Vis-à-vis de ces décisions 
le droit d’appel est écrit dans l’ordonnance de 1822 (art.24), 
et par dérogation à l’article 29 du décret de 1810, en ce qui 
touche les deux cas d’interdiction à temps et de radiation. Les 
actes par lesquels le conseil exerce la surveillance nécessaire 
: à l’honneur et aux intérêts de l’ordre dérivent de son pouvoir 
purement administratif, ils ne portent atteinte à aucun droit 
actuel, et contre eux l’ordonnance n'indique aucune voie de 
recours. Enfin, les décisions par lesquelles le conseil pro- 
nonce ou statue (expressions identiques) sur l'admission au 
stage, l'inscription ou la réinscription au tableau, constituent 
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de véritables jugements, puisqu'il est de leur essence même 
de toucher à un droit acquis, au droit qu'a toute personne, 
lorsqu’elle remplit les conditions exigées par les lois et règle- 
ments, d’exercer la profession qui lui convient. Cela suffit 
pour justifier, dans le silence de l’ordonnance, la nécessité du 
recours devant l’autorité supérieure, car l’appel est de droit 
commun. 

L'article 24 de l’ordonnance, aux termes duquel, dans le cas 
d'interdiction à temps ou de radiation, l'avocat condamné 
pourra interjeter appel devant la Cour du ressort, ajoute à ce 
raisonnement une force singulière. Comment admettre, en effet, 
que l’ordonnance qui a consacré le droit d’appel vis-à-vis 
d'une décision disciplinaire, prononçant une suspension de 
quelque mois, après une instruction et des débats contradic- 
toires, puisse en avoir privé l’avocat auquel l'admission est 
refusée, sans qu’il ait été entendu dans ses explications, et sans 
motifs exprimés? Est-ce que le bon sens ne dit pas que ce 
refus est une radiation déguisée ? Est-ce que les deux mesures 
n’aboutissent pas au même résultat : interdiction de la profes- 
sion ? — En vain prétendra-t-on, pour justifier une semblable 
inconséquence, que l'interdiction ou la radiation sont des 
peines frappant un avocat, et que le refus d’inscription, ou de 
réinscription, ou d'admission au stage, ne peut avoir ce carac= 
tère, puisque celui quile subit n’est pas encore sur le tableau. 
En vain ajoute-t-on que le refus d’inscription ne constitue 
pas la chose jugée, et que l’avocat refusé pourra toujours . 
se présenter et se faire accueillir, soit dans un autre barreau, 
soit même dans le barreau où il a essuyé un premier échec. 
L’une de ces objections se réfute d’elle-même : elle ne repose 
que sur une dispute de mots. Quant à l’autre, elle ne propose 
qu’un impuissant palliatif, 11 sera toujours difficile et pénible 
de solliciter après une déconvenue. N'est-ce donc rien enfin, 
que d’être obligé de quitter le pays où vous rattachent des liens 
de famille, des relations sociales, qui vous donnent le légitime 
espoir du succès, tandis qu'ailleurs la carrière vous est 
fermée ? 

Les raisons qui précèdent vont du reste passer, l’une après 
l’autre, dans les décisions de la Cour, jusqu’à ce que l’arrêt du 
29 juillet 1867 proclame le libre exercice des professions. 
Telle est la vertu des principes; on ne les oublie jamais im- 
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* punément, On croit avoir construit, en les laissant de côté, une 
théorie inébranlable; à la première application, ils reparais- 
sent el s'imposent. | 

Dix ans s’écoulent avant que la difficulté renaisse devant 
la Cour, En 1860, un avocat du barreau de Mâcon donno sa 
démission, parce qu’il va exercer des fonctions incompatibles 
avec sa profession. Quelque temps après, ayant renoncé à ces 
fonctions, il retire sa démission, et demande que son nom, 
qui n’avait pas encore été omis sur le tableau, y soit main- 
tenu. Le tribunal de Mâcon, faisant fonctions de conseil de 
discipline, à cause de l’insuffisance du nombre des avocats 
{art, 10 de l’ord. de 1822), rejette cette demande, Le poslulant 
interjette appel, et la Cour de Dijon repousse Ja fin de non- 
recevoir, tirée par le bâtonnier de la souveraineté du tribu- 
nal. Sur le pourvoi du bâtonnier, la chambre des requêtes 
{car le débat ne va pas jusqu’à la chambre civile) constate 
bien encore que les conseils de discipline ont le droit et le 
pouvoir de statuer souverainement à l’égard du licencié qui 
se présente pour être inscrit au tableau, et de rejeter sa de- 
mande. Mais elle décide qu’il n’en peut être ainsi, soit lors- 
qu’il s’agit d’un avocat déjà inscrit au tableau, dont l’exercice 
aurait été momentanément interrompu par l'acceptation de 
fonctions incompatibles avec sa profession, et qui, après la ces- 
sation de ces fonctions, se présente pour être réinscrit, soit lors- 
que la fonction qui créait l’obstacle ayant cessé avant que le 
nom de l’avocat ait été omis sur le tableau, celui-ci demande 
seulement le maintien de son nom. Dans ces deux cas, le refus 
de la réinscription, ou la prétérition du nom, équivalent à une 
radiation, d’où il suit qu’aux termes mêmes de l’article 24 de 
l'ordonnance, le droit d’appel est ouvert à la partie intéres- 
sée ?, — C’est là, il faut en convenir, une première atteinte 
à la doctrine des arrêts de 1850, qui ne paraissait pas CODpOnSE 
d'exception. 

L'année suivante, la question s’élève encore devant la même 
chambre, dans des circonstances spéciales, nées de l’annexion 
de la Savoie à la France. Un avocat de Tarascon, qui avait été 
inscrit au tableau, puis rayé, se présente au tribunal de Nice, 
muni de son diplôme de licencié et [d’un certificat délivré 


\ Arrêt du 6 maïs 1860. D. P. 1860, 1, 174. Affaire Chaudon, 
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par 8es anciens confrères; il demande à exercer sa pro- 
fession auprès de ce tribunal. À ce moment, l’arrondissement 
de Nice n’est plus piémontais, et il n’est pas encore soumis 
aux lois françaises sur l’organisation judiciaire, qui ne doivent 
être en vigueur qu’au 1* janvier 1861. Dans cette période de 
transition, le tribunal de Nice était la seule autorité compé- 
tente pour conférer aux avocats qui le demandaient le droit 
de plaider à sa barre. Cette autorisation écrite est donnée à 
l'avocat qui prend possession effective de la situation. Mais 
quand les anciens s6 réunissent pour former le tableau de 
l'Ordre, conformément aux dispositions de l’ordonnance, ils 
refusent d’y inscrire le nom de leur nouveau confrère. Faut-il 
assimiler ceite hypothèse à celle dans laquelle nous nous 
trouvions tout à l’heure, et où il s’agissait d’une réinscription 
sur le même tableau? La chambre des requêtes répond affir- 
mativement : « Attendu que la décision rendue dens ce cas 
n’est plus une de ces mesure d'ordre intérieur, que le conseil 
peut prendre souverainement, mais revêt le caractère d’une 
véritable décision disciplinaire, qui, en privant l’avocat du 
droit qu’il avait acquis dans les conditions que comportait le 
statut légal du barreau à cette époque, produit à son égard 
tous les effets d’une véritable radiation. » Mêmes motifs 
que dans l’arrêt de 1860, avec ces deux différences toutefois, 
d’une part, que la Cour qualifie l’état de l’avocat de drou acquis, 
ce qui est un premier pas dans la voie de la vérité; d’autre 
part, qu’on ne trouve plus dans ces motifs de réserves rela+ 
tives à la souveraineté de l'Ordre statuant sur les demandes 
des licenciés à fin d'inscription au tableau. Ge silence est 
d'autant plus significatif que le conseiller chargé du rapport 
dans cette affaire, sortant des limites du débat qu'il devait 
éclairer par son analyse et ses observations, s'était lrès-énergi- 
quement prononcé contre cette souveraineté, Il faut remarquer 
en outre que les faits de cette affaire sont identiques à ceux de 
l'affaire Priquet, une de celles jugées par la chambre civile le 
28 janvier 1850 : dans les deux cas, il s’agit d’un avocat 
inscrit sur un tableau, et demandant à être inscrit sur un 
autre. La seule dissemblance qu’on puisse signaler en fait 


4 Chambre des requêtes, 3 juillet 1861, D, P. 61, 1, 248. Affaire des 
Avocats de Nice 
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entre les deux espèces, c’est que dans l'affaire des Avocats de 
Nice, l'impétrant avait été rayé du tableau des avocats de Ta- 
rascon, circonstance qui ne se rencontre pas dans l’espèce 
de 1850. | | | 

On peut dire du reste, que le jour où la Cour de cassation a 
admis le droit d’appel de l’avocat auquel le conseil refusait 
une réinscription après l’abandon momentané de la profession, 
elle a détruit implicitement la règle absolue qu’elle avait 
écrite dans ses premiers arrêts. L’ordonnance de 1822, par son 
article 13, place en effet, sur la même ligne, et comprend dans 
une même disposition, nous l’avons vu, l’admission au slage, 
l'inscription, et le rang en cas de réinscription, après abandon 
de l'exercice : « Le conseil statue sur l’admission au stage..…., 
sur l'inscription au tableau des avocats stagiaires... sur 
l'inscription au tableau... et sur le rang de ceux qui, ayant 
… été déjà inscrits au tableau, et ayant abandonné l’exercice de 
leur profession, se présenteraient de nouveau pour la repren- 
dre.»— Qu'est-ce à dire, sinon que les attributions du conseil, 
relativement à ces trois points, se rattachent à une seule et 
même idée? Dans la pensée de l’auteur de l’ordonnance, le 
conseil doit évidemment statuer avec la même puissance de 
juridiction sur les difficultés qui peuvent exister dans les trois 
hypothèses prévues, et si vous permettez de frapper sa décision 
d’appel dans la dernière, c’est-à-dire au cas de réinscription, 
comment justifierez-vous le déni de ce droit dans les deux 
autres ?— Remarquons en outre qu’au cas de réinscription, 
l'ordonnance ne parle pas du droit à la profession, du droit 
de se faire réinscrire, qui lui paraît sans doute incontestable, 
mais du rang; c’est sur le rang seulement que le conseil est 
appelé à statuer. 

Aussi, en 1862, la Chambre Civile, saisie à son tour de la 
difficulté, n’hésite pas à revenir très-nettement sur sa propre 
jurisprudence. Elle décide, au rapport de M. le conseiller Se- 
vin, et sur les conclusions conformes de M. le premier avocat 
général de Raynal, « que l’ordonnance du 20 novembre 1822, 
en coüférant aux conseils de discipline le droit de former le 
tableau de l’ordre des avocats, et de prononcer sur les diffi- 
cultés relatives à l’inscription au tableau, n’a pu entendre, 
et n’a pas entendu porter atteinte à des droits légitimement 
acquis; que l’article 13 de cette ordonnance s’occupant des 
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avocats qui ayant déjà été inscrits au tableau, et ayant 
abandonné l’exercice de leur profession, se présenteraient 
de nouveau pour la reprendre, ne charge les conseils de 
discipline que de statuer sur le rang qui leur appartient 
dans le tableau ; que cette disposition s'explique par Île res- 
pect dû aux droits acquis. » Et quand l’avocat a-t-il un 
droit acquis à l’exercice de la profession ? Quand « après l’ac- 
complissement des conditions et des épreuves exigées par 
la loi, il a été inscrit au tableau d’une Cour ou d’un tribu- 
nal ; » après cette inscription, « s’il change de résidence, le 
refus d'inscription au tableau, cette inscription étant la con- 
dition de l’exercice de sa profession, est un acte qui le prive 
de sa profession légalement acquise, et équivaut par consé- 
quent à la radiation du tableau !, » -— Ainsi, cette théorie du 
droit acquis dont M. Dupin ne concédait le bénéfice qu’à l’avo- 
cat rayé du tableau par voie disciplinaire?, la Cour de cassa- 
tion l’applique à l’avocat qui veut se faire réinscrire, soit sur 
le même tableau, après une renonciation temporaire à l’exercice, 
soit sur un autre tableau, après un changement de résidence. 
Placée sur cette pente, la jurisprudence est amenée nécessai- 
rement à se demander, lorsque l’occasion s’en présentera, si 
le diplôme de licencié joint à la prestation du serment, ou le 
stage, avec l’aptitude qu’ils confèrent, ne constituent pas aussi 
une propriété, et la plus légitime de toutes, celle qui est le 
frait du travail. Elle est déjà sollicitée en ce sens par M. le 
premier avocat général de Raynal, déclarant qu’à ses yeux 
l'avocat candidat au stage, et celui qui, après l’avoir terminé, 
demande à être inscrit pour la première fois au tableau, ont, 
eux aussi, des droits qui réclament protection, « car, dit-il, 
c’est peut-être à ce moment que se discuteront les questions 
les plus importantes pour l’avenir du candidat, celles qui tou- 
chent à sa capacité personnelle, à sa nationalité, au nom 
qu’il porte, à ses précédents ?. » 

En 1864, la chambre civile a indiqué qu’elle entendait per- 
sister dans cette jurisprudence, en rejetant le pourvoi formé 
par le bâtonnier de l’Ordre des avocats près la Cour d'Alger 


1 Arrêt du 16 décembre 1862. D. P. 62, 1, 497. Affaire Chappuis. 

3 Voy. son réquisitoire. D. P, 1850, 1. 17. 

5 Voy. le réquisitoire de M. de Rayual. Dalloz, Pér. 1862, 1, 502. 
XXXII. 8 
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contre un arrêt de cette Cour, infirmant une décision du Con- 
seil, et décidant que les israélites algériens ont la qualité de 
Français, et peuvent dès lors être admis à l’exercice de la 
profession d’avocat. L’un des moyens du pourvoi rejeté était 
tiré de la violation des articles 13, 24 et 25 de l’ordonnance 
du 20 novembre 1822, en ce que la Cour d’Alger avait déclaré 
susceptible d’appel, la décision du Conseil refusant l’inscrip- 
tion au tableau d’un avocat qui n’y avait jamais été inscrit, 
mais qui avait appartenu au tableau des avocats attachés à une 
autre Cour !. 

Ainsi, la chambre civile était entrée dans la même voie que 
la chambre des requêtes : elle désertait la jurisprudence de 
1850. On essayait vainement de le nier. On prétendait que les 
motifs qui avaient déterminé la Cour à cette époque n'étaient 
pas contredits par ceux des nouveaux arrêts; qu’ils devaient 
garder dès lors leur autorité sur les questions de stage et d’in- 
scription, que les dernières décisions n’avaient point touchées, 
Cette manière de voir était fort contestable, l’événement l’a 
prouvé. Rappelons-nous, en effet, quel était le motif essentiel 
des arrêts du 22 janvier 1850 : les attributions du Conseil, en 
ce qui touche l’admission au stage et l’inscription au tableau, 
tiennent à son pouvoir administratif, parce qu’elles consistent 
dans une appréciation des qualités personnelles du deman- 
deur. Or n’est-il pas manifeste que lorsqu’un avocat réclame 
sa réinscription, après avoir abandonné l'exercice de la pro- 
fession pendant un temps plus ou moins prolongé, le conseil, 
ayant à statuer sur cette demande doit précisément apprécier 
la justification de son honorabilité? Il n’a même pas, à vrai 
dire, d'autre examen à faire. Si donc, en ce cas spécial, la Cour 
impériale est compétente pour reviser la décision du Conseil 
de l'Ordre, pourquoi ne le serait-elle pas pour contrôler la 
même appréciation relativement au licencié qui veut être sta- 
giaire, ou au stagiaire qui veut être inscrit? — Dès qu’il est 
reconnu d’ailleurs, que l’ancien avocat démissionnaire peut 
appeler de la sentence qui refuse d’accueillir sa demande en 
réiuscriplion, peut-on, au moins pour les avocats ayant accom- 
pli leur stage, et se présentant à l'inscription, leur dénier la 


1 Voy. Ch. cive, 15 février 1864 (D. P. 1864, 1, 67). Affaire Enos. 
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même faculté, alors qu’ils ont la possession actuelle du droit de 
plaider ? 

Quoi qu’il en soit, jusqu’ici nous avions vu la Cour suprême 
hésiter à écrire dans ses arrêts le grand principe qui domine 
toutes ces raisons secondaires. Mais le moment est venu où 
ses hésitations vont cesser. 


II. 


Avant 1789, comme on le sait, le travail était soumis au 
régime des jurandes et maîtrises. Les corporations avaient 
des statuts, dont la clause principale excluait du droit d’exer- 
cer la profession commune, quiconque n’avait pas été reçu 
par les membres de la communauté. La plupart des corpora- 
tions étaient autorisées par lettre du roi, moyennant finance, 
et ce moyen de battre monnaie avait été si bien apprécié par 
ceux qui en tiraient profit, que pendant longtemps le droit de 
travailler avait été regardé comme un droit royal, vendu par 
le prince, et acheté par les sujets. On est heureux de rencon- 
trer dans le préambule de l’édit de février 1776, œuvre de 
Turgot, ces nobles paroles, à côté de la constatation de ce 
monstrueux abus : « Dieu, en donnant à l’homme des besoins, 
en lui rendant nécessaire la ressource du travail, a fait du droit 
de travailler la propriété de tous les hommes, et cette pro- 
priété est la première, la plus sacrée et la plus imprescriptible 
de toutes {. » 

Inutile d'observer que l’Ordre des avocats, sous ce régime, 
n'était placé, ni par l’opinion publique, ni par la législation 
parmi les corps d'arts et métiers. Si l’on devait admettre cepen- 
dant qu’à cette époque, au moins dans le barreau du Parlement, 
régnaienten même temps ces deux maximes : l’ordre est maître 
de son tableau, — l'inscription est nécessaire à l'exercice de 
la profession, — il faudrait convenir que l’Ordre des avocats, 
s’il n’était pas compris dans la désignation que nous rappe- 
lions tout à l’heure, avait au moins l’organisation mêmequi 
caractérisait les corporations. Mais ce n’est pas là, nous l’a- 


1 Préambule de l’édit de février 1176 portant suppression des jurandes 
et communautés de commerce, arts et métiers (Isambert, t. XXII], p. 370). 
Cet édit fut modifié très-peu de temps après avoir été rendu. 
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vons dit plus haut, le véritable état des choses. Avant la Révo- 
lution, l'Ordre constituait en fait, sinon en théorie, une asso- 
ciation volontaire. Il offrait l’exemple d’une aristocratie en 
harmonie avec les idées du temps, sans que l’exclusion 
atteignit l’homme dans ses moyens d’existence. La loi, du 
reste, n’avait pas encore fixé d’une manière rigoureuse les 
conditions d’aptitude ; ces conditions dépendaient du collége 
lui-même, oude la juridiction à laquelle il était attaché. 

Il est à remarquer toutefois, que l’acte législatif qui prononce 
l’abolition del’Ordre d’une manière subreptice, pourainsi dire, 
paraît l’avoir considéré comme corstituant une corporation. 
L’article10, du décret des 2-11 septembre 1790, sur l’organisa- 
tion judiciaire, article par lequel l’Assemblée constituante règle 
le costume des juges, commissaires du roi, greffiers et huis- 
siers, ajoute dans son dernier paragraphe : « Les hommes de 
loi, ci-devant appelés avocats, ne devant former nt ordre ni 
corporation, n'auront aucun costume particulier dans leurs 
fonctions. » Chose singulière! bien que l’assemblée renfer- 


mât alors dans son sein plusieurs membres éminents du bar-' 


reau de Paris, Tronchet, Target, Treilhard, Camus, pas une 
voix ne s’éleva pour défendre la Compagnie. Fournel 
raconte que ce fut un sacrifice volontaire, et qu’ils préfé- 
rèrent voir disparaître leur Ordre avec les Parlements, que 
de continuer un exercice sans dignité auprès des tribunaux 
inférieurs. M. Dupin s’écrie : « C’était la vieille garde empor- 
tant ses drapeaux ! » Il vaut mieux voir dans ce silence le 
signe d’une résignation inspirée par le sentiment vrai des exi- 
gences de l'opinion publique, très-animée alors contre les 
institutions qui paraissaient constituer un privilége, qu’une 
concession faite à la vanité. On doit regretter cette résolution 
quel que soit le motif que l’ait dictée. Nul ne peut dire l’in- 
fluence qu’eût exercée sur les événements un collége illus- 
tré par d’aussi grands talents et d’aussi grands souvenirs. 

Les efforts de Turgot avaient été impuissants, et c’est à 
l’article 7 dela loi des 2-17 mars 1791 qu’il faut se reporter pour 
trouver le principe de la liberté des professions, Cette loi était 
une loi de finances : elle organisait l’impôt de la patente. 
Mais la discussion qui Va précédée, et le texte même de 
l’article 7, fontvoir qu’on entendait soumettre alors au même 
niveau les professions qualifiées de libérales, et les professions 
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industrielles. Cette distinction entre les différentes manifesta- 
tions de l’activité humaine est raisonnable sans doute, si l’on 
se borne à considérer leur objet, et leur mode d'exercice. Mais 
le législateur ne doit pas en tenir compte dans une société dé- 
mocratique, où il n’y a pas de rang entre les divers états!. « À 
dater du 1* avril prochain, disait l’article 7 de la loi de 1791, 
il sera libre à toute personne de faire tel négoce, ou d’exercer 
telle profession, art ou métier, qu’elle trouvera bon. » Ainsi, 
l’Assemblée constituante avait le soin d'employer, pour rendre 
sa pensée, des expressions variées et extensives, s’appliquant 
à tous les genres de travaux. 

La liberté du travail, le libre exercice de toute espèce de 
professions, font donc aujourd’hui, et depuis longtemps, partie 
de notre droit public. Cette liberté est comprise dans ces 
principes «reconnus, confirmés et garantis » par la Constitution 
de 1852. Résultant implicitement de l’abolition du régime féodal 
par le décret du 4 août 1789, elle a été successivement écrite 
dans les déclarations qui servaient de préambule aux Constitu- 
tions de 1793, de l’an III et de 1848. Elle est d’ailleurs un de 
ces droits naturels et absolus, qui n’ont pas besoin d’être insé- 
rés dans les constitutions politiques ?. 

La profession d'avocats et le libre exercice de cette profes- 
sion sont donc de droit public; la carrière est ouverte, en 
thèse générale, à tous ceux qui veulent y entrer. 

Telle est la base solide de la jurisprudence inaugurée par 
l’arrêt du 29 juillet 1867. En comparant cet arrêt au réquisi- 
toire prononcé en 1850, on arrive à de curieux rapprochements. 
M. Dupin traitait à cette époque, avec un profond dédain, la loi 
de 1791 ; analysant les moyens présentés dans les mémoires 
produits au procès, il signalait l’objection (ce n’était alors 
qu’une objection) qu’on avait tirée de l’article 7 de cette loi. 
« Ainsi, disait-il, le droit à la plaidoirie viendrait se placer à 
côté du droit au travail! Je félicite les avocats de n’avoir pas 
reproduit à l’audience cette étrange assimilation qui tendrait 
à effacer la distinction qu’on a toujours faite entre les profes- 
sions libérales et les autres professions *, » M. Dupin confon- 


1 Voy. Championnière et Rigaud, Traité des droits d'enregistrement, 
t. 11, p. 431, note. — Voy. la loi du 18 mai 1850 sur les patentes. 

3 M. Serrigny, Droit public, t. I, p. 131. 

3 Réquisitoire de M. Dupin. Dalloz, Rec, pér. 1850, 1, 21. 
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dait deux choses essentiellement différentes, et c’élait à tort 
qu’il félicitait les avocats de n’avoir pas fait à l’audience 
l'assimilation qu’il leur reprochait mal à propos d’avoir laissé 
échapper dans l'instruction; elle n’était pas plus dans leurs 
écrits que dans leurs discours. Ils avaient distingué soigneu- 
sement, en effet, Le droit de travailler, du droit au travail; 
les souvenirs de 1848 étaient donc inopportuns. Aussi qu’est-il 
arrivé? Par des brèches successives, faites incessamment à la 
théorie de la Cour par la Cour elle-même, là vérité peu à peu 
est apparue, et elle brille de tout son éclat dans les plus: ré- 
cents arrêts. L’objection de 1850 est devenue, en 1867, le 
principe même de la jurisprudence. 

A ce principe, il y a une restriction sans doute, mais elle est 
aussi de droit commun : celui qui veut exercer la profession 
‘d’avocat doit se soumettre aux. conditions déterminées par 
les lois et règlements. Ici encore nous nous trouvons en oppo- 
sition avec M. Dupin. Très-partisan de la réglementation, 
il n’y a pour lui aucune liberté « qui ne soit, ne puisse 
être, ou ne doivé être réglementée par les lois. » Les licen- 
ciés, obligés de passer par l’épreuve de leur inscription 
au tableau, sont dans la position de tous ceux dont la profes- 
sion est assujettie à des conditions d’études, de concours et 
d'admission. C’est ainsi que pour entrer à l’École polytechni- 
que, il faut passer par un jury d'examen, sans que les candi- 
dats refusés puissent appeler de ce refus, ni se plaindre qu’on 
leur ferme une carrière à laquelle ils s’étaient préparés lon- 
guement, et par de coûteux sacrifices. C’est ainsi qu’en matière 
universitaire, il n'existe aucune voie d'appel contre les refus 
d'admission dans les examens ou les concours Là, comme 
devant le Conseil de discipline des avocats, la liberté, l'égalité, 
consistent dans le droit accordé à tous de se présenter et de 
se faire admettre, en remplissant les conditions nécessaires 
pour être admis. 

Nous répéterons, après le M. Procureur général Delangle, 
‘successeur de M. Dupin au parquet de la Cour de cassation, 
« que la comparaison manque d’exactitude’. » Elle met encore 
en présence deux ordres de faits entièrement dissemblables. 

En France, le pouvoir législatif a seul autorité pour décréter 


1 Réquisitoire dans l'affaire des Avocats de Vesoul. D. P. 67, 1, 3822. 
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les dispositions fondamentales qui constituent une loi. Les 
dispositions secondaires destinées à mettre la loi en action, 
exigent un examen trop minutieux, des dispositions trop spé- 
ciales, pour qu’il puisse les prendre lui-même. Il délègue donc 
ce droit au pouvoir exécutif, C’est cette délégation qui consti- 
tue le pouvoir réglementaire, dont l’exercice ne pent, el ne doit 
tendre qu’à l’exécution de la loi. Des règlements ont donc pu 
instituer, et ont institué, pour les études juridiques, comme 
pour les études qui conduisent aux écoles spéciales, ou aux 
grades universitaires, des examens, des concours, dans les- 
- quels les conditions de capacité et d'admissibilité sont laissées, 
il est vrai, à l'appréciation souveraine de la conscience des 
examinateurs ou des juges. Mais, outre que les ordonnances 
n'ont rien organisé de semblable pour l'admission au stage, 
ou l'inscription au tableau, outre qu’il y a dans ces institutions 
un jugement toujours plein de garanties, et presque indéfini- 
ment réparable en cas d’erreur, on ne renconire pas dans ces 
différentes hypothèses une compagnie d'hommes exerçant une 
même profession, ayant le droit d’admettre ou de refuser sans 
contrôle ceux qui se présentent pour l'exercer. Les règlements 
ont donc pu, même en présence de la loi de 1791, créer des 
: jurys chargés d'admettre ou d'éliminer les candidats à la 
licence, à l’École polytechnique, à une chaire d’agrégé ; ils 
n’auraient pu subordonner l’exercice d’une profession quel- 
conque à l’autorisation sans contrôle de ceux qui l’exercent, 
c’est-à-dire l’organiser en corporation. Ce ne scrait plus régle- 
menter la profession, ce serait en fermer l'accès ; ce serait, en 
un mot, abroger, dans un cas donné, le principe écrit dans la 
loi de 1791. 

11 nous reste à faire connaître dans quelles circonstances 
ont élé rendus les deux derniers arrêts de la Cour de cassa- 
tion, en tête desquels ce principe se trouve placé. 

Le conflit s'élevait, dans l’espèce jugée par le premier de ces 
arrêts, entre un avocat ayant terminé son stage, et le conseil 
de l’Ordre auquel il demandait l'inscription au tableau. Le 
conseil élimine son nom de la liste des stagiaires, et refuse 
de l’inscrire. — Cette décision sera-t-elle souveraine? 

Pour soutenir l’affirmative, on disait : le droit des stagiaires 
est incomplet et provisoire ; ils ne font point partie du tableau 
(art. 33 de l’ord. de 1822); avant vingt-deux ans ils ne peu- 


120 EXAMEN DOCTRINAL. 


vent plaider ou écrire sans une autorisation du bâtonnier 
(art. 34 et 36, id.); ils ne concourent pas aux élections du 


conseil (ord. de 1830, et décret du 27 mars 1852); enfin la loi. 


de 1850 ne les soumet pas à la patente. À leur égard, l’omis- 
sion ou le refus d’inscription ne peuvent être considérés comme 
étant l’équivalent d’une radiation, cär le stagiaire n’a pas la 
plénitude du droit que possède l’avocat inscrit; il ressort de 
l’ensemble des dispositions qui le concernent que sa situation 
dépend entièrement du conseil de l’ordre. —On répondait: les 
avocats stagiaires ont des droits moins étendus, à la vérité, 
mais de même nature que ceux des avocats inscrits ; l’appel 
étant de règle commune, et d’ailleurs spécialement édicté par 
ordonnance pour l'interdiction à temps, doit nécessairement 
s’appliquer aux décisions qui, en éliminant purement et sim- 
plement un avocat admis au stage de la liste des stagiaires, 
brisent sa carrière, et lui enlèvent un droit acquis; au surplus 
une élimination du stage, combinée avec un refus d’inscrip- 
tion au tableau, constitue évidemment une radiation déguisée, 
qui ne saurait être, aux termes mêmes de l’ordonnance, pro- 
noncée, sans aucun recours, par le conseil de discipline. 

La Cour de cassation, mieux inspirée que dans ses précé- 
dentes décisions, n’a pas essayé cette fois de faire un arrêt 
d’espèce, en réservant la question de l’admission au stage : 
« Attendu, dit-elle, que la profession d’avocat et le libre exer- 
cice de cette profession, sous les conditions déterminées par les 
lois et règlements, sont de droit public. » Puis viennent les 
conséquences du principe : lorsque le Conseil statuant sur le 
droit qu’un avocat prétend avoir acquis à l’exercice de sa 
profession, lui refuse l’inscription, qui en est la reconnaissance 
officielle indispensable, il agit nécessairement comme une 
autorité publique chargée de rendre justice. Sa décision, pou- 
vant blesser un droit, ne saurait être affranchie de tout recours; 
ce recours, ce ne peut être que l'appel, qui existe toujours en 
faveur de la partie à laquelle une décision enlève une qualité 
ou une propriété d’une importance indéterminée, comme l’est, 
pour un avocat, la profession qui renferme son avenir', 

Après cetarrêt, toutétaitdit; il semblait impossible, désormais, 


1 Chambre civile, 29 juillet 1867. M. Quesnault, rapporteur, M. le Proc. 
gén. Delangle concl. conf. Affaire des Avocats de Vesoul (D. P. 67,1, 321). 
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de contester au licencié dont la demande d’admission au stage 
aurait été repoussée, le droit d'appeler de ce refus. Cette 
contestation s’est produite cependant, et la Cour de Cassation 
a fait un dernier pas. Sa décision la plus récente a été 
rendue sur le pourvoi formé par un candidat au stage, qui avait 
exercé les fonctions d’huissier. Le conseil de l'Ordre des 
avocats de Valenciennes, tout en constatant dans les motifs de 
sa délibération la parfaite honorabilité du demandeur, avait 
refusé l’admission, en considérant qu’il existait entre la pro- 
fession d'avocat, et la qualité d’ancien huissier, une incompati- 
bilité absolue. Devant la Cour de Douai, saisie par appel, l’Or- 
dre des avocats de Valenciennes opposait l’exception de 
non-recevabilité, et soutenait, au fond, le bien jugé de sa dé- 
cision. La Cour, après avoir rejeté l’exception par un premier 
arrêt, avait statuéau fond, en déclarant quecl’incompatibilité ne 
résultait d’aucun texte de loi, et qu’il n’appartenait à personne 
de la créer d’une manière générale !. » Les avocats de Valen- 
ciennes s'étaient pourvus devant la Cour de cassation contre 
ces deux arrêts ; leur pourvoi a été rejeté le 8 janvier 1868, 
au rapport de M. le conseiller Quesnault, et sur les conclu- 
sions conformes de M. le premier avocat général De Raynal. 
Dans ce dernier cas, comme dans le précédent, le diplôme 
obtenu au prix de plusieurs années de sacrifices, et la pres- 
tation de serment, constituent le principe d’un droit. Les con- 
seils de discipline ne peuvent restreindre l’accès de la pro- 
fession, en y mettant des conditions qu'aucun règlement n’a 
établies, et en créant des incompatibilités entre cette profes- 
sion, et l’exercice antérieur d’autres fonctions, qui, lorsqu'il a 
toujours été honorable, ne saurait être un motif d’exclusion. 
Tels sont les principaux motifs de cet arrêt, encore inédit au 
moment où nous écrivons. 

Il ne reste donc plus rien aujourd’hui de la règle absolue 
posée dans les arrêts de 1850. La maitrise des avocats sur leur 
tableau ne demeure entière que vis-à-vis du ministère public. 
Une seule difficulté peut encore surgir devant la Cour de cas- 


1 Voy. dans le même sens : Dijon, 2 janvier 1866, avec cette nuance tou- 
tefois, que dans l’espèce jugée par la Cour de Dijon, le demandeur avait été 
avocat avant d’être huissier, de telle sorte qu’il s’agissait d’une réinscrip- 
tion (D. P. 67, 2, 93). 
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sation, quant à la souveraineté du Conseil de l'Ordre. Faudra- 
t-il distinguer entre les questions d'incompatibilité, ou les 
questions que soulève lapplication des lois et règlements 
auxquels est soumis l’exercice de la profession d'avocat, et 
le cas où la décision du conseil porte seulement sur l’appré- 
ciation de Ja moralité et de l’honorabilité personnelle du pos- 
tulant? Cette distinction a été accueillie avec faveur par les 
Cours impériales, mais elle nous semble avoir peu de chances 
de succès devant la Cour suprême, à cause de la généralité du 
principe qui sert de point de départ à sa nouvelle jurispru- 
_dence, Peut-être même pour elle cette difficulté n’est-elle plus 
entière. En se reportant en effet à l'arrêt rendu dans l'affaire 
des Avocats de Nice, on s’aperçoit que la décision du Conseil 
qui avait refusé l’inscription était motivée sur l'appréciation 
de la moralité du postulant. Cette circonstance n’a pas empè- 
ché la Cour d'Aix, et, après elle, la Cour de cassalion, de dé- 
clarer l’appel recevable. Il faut reconnaître cependant, que 
l’arrêt du 8 janvier 1868 paraît réserver cette question, en di- 
sant dans ses motifs « qu’il appartient aux Conseils de dis- 
cipline de faire la vérification des conditions de moralité dans 


le postulant, avec la latitude d’appréciation que cette vérifica- 
tion comporte. » | 


Nous avons essayé, dans l’étude qui précède, de montrer 
quelle était, entre les deux thèses en présence, la seule con- 
forme au droit. Notre opinion est le résultat d’une conviction 
raisonnée et sincère. Nous savons que nous sommes en con- 
tradiction avec d’excellents et sympathiques esprits, et que 
nous nous exposons à froisser les susceptibilités les plus res- 
pectables*. Si nous avons eu le courage, après MM. De- 
molombe et Dalloz, d'exprimer notre manière de voir sur 


1 Voy. Bastia, 17 novembre 1855. D. P. 56, 2, 254; — Alger, 24 février 
1862. D. P. 62, 2, 178; —- Agen, 12 mai 1862, eod. 

2 Voy. en faveur de la souveraineté de l'Ordre sur son tableau: MM. Mol- 
lot, t. 1, p.327 etsuiv. —M. Morin, Discipline judiciaire.—n°* 144 et 541. — 
M. Phil. Dupin, Encyclopédie du droit, v° Avocat. — M. J. Le Berquier, le 
Tableau des avocats. - Contr.: M. Demolombe, Consultation, D. P. 38, 2, 
103, — M. Dalloz, Nouveau répertoire, v° Avocat, n°’ 107 et suiv., 137 et 
suiv. Note sur les arrêts de 1850, etc. 
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cette difficulté, c’est qu'à nos yeux la vérité doit passer 
avant tout. Nous croyons fermement, qu’un pouvoir sans con- 
trôle est une cause d’affaiblissement, parce qu’il est une cause 
d'erreur. Nul ne peut d’ailleurs avoir la prétention de se mettre 
au-dessus du droit; le jour où l’on arriverait à faire consacrer 
définitivement une doctrine contraire serait en réalité le der- 
nier de l'indépendance du barreau, et de la liberté des 
citoyens. 
Cu. MAZEAU, 


EXAMEN DOGTRINAL 


De la Jurisprudence criminelle. 


Par M. Hgcouer DE ROQUEMONT, 
Docteur en droit, conseiller à la Cour impériale d'Amiens. 


Lorsque, sur une poursuite en adultère, la femme excipe de la nullité de 
son mariage, l'exception est elle préjudicielle? Y a-t-il lieu de distinguer 
si la nullité invoquée est une nullité absolue ou relative? 

Si l’exception est préjudicielle, quelles sont, au point de vue des textes, 
les dispositions de la législation en vigueur sur lesquelles se fonde le 
renvoi devant la juridiction civile? 


Les questions ci-dessus se sont élevées dans le cours des 
poursuites dirigées pour adultère et complicité de ce délit 
contre la femme Simon et le nommé Walther, 

Le jugement, rendu le 8 août 1866 par la sixième chambre 
du tribunal de la Seine, et confirmé le 20 décembre suivant par 
un arrêt de la Cour impériale de Paris, a décidé que l’excep- 
tion fondée sur un moyen de nullité relative n’était pas rece- 
vable. La femme Simon s’étant pourvue contre cet arrêt, la 
Cour de cassation l’a cassé le 13 avril 1867. 

Ce dernier arrêt proscrit avec raison, ce nous semble, la 
distinction consacrée en matière de bigamie dans la note du 
président Barris du 5 novembre 1813, à laquelle la Cour de 
cassation à l’unanimité et son procureur général Merlin ont 
donné leur adhésion !. Cette distinction ne s’appuie en effet 


1 Le texte de cette note est reproduit par Mangin dans son ouvrage sur 
les actions publique et civile, n° 240. 
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ni sur les principes généraux du droit, ni sur la jurisprudence 


ancienne, ni sur la législation moderne. Les circonstances, qui 
l’ont amenée, sont : l’interprétation judaïque donnée par la 
Cour de cassation à l’article 33 du titre 2, 2° partie, du Code 
pénal des 25 septembre-6 octobre 1791, qui punit la biga- 
mie, les efforts de Merlin pour restreindre cette interprétation, 
dans ce qu’elle avait du moins de trop absolu, et le concours 
fortuit des espèces sur lesquelles la Cour de cassation avait 
été appelée à statuer. 

. L'article 33 précité porte : « Toute personne re dans 
« les liens du mariage, qui en contractera un second avant la 
« dissolution du premier, sera punie de douze années de 
« fers. En cas d’accusation de ce crime, l’exception de bonne 
« foi pourra être admise lorsqu'elle sera prouvée. » 

Selon la Cour de cassation, il résultait de ce texte que la 
peine de la bigamie était encourue par toute personne qui, 
avant d’avoir fait annuler un premier mariage, avait passé 
outre à la célébration d’un second, quelle qu’en fût aussi la 
validité. 

L'arrêt de rejet Bauxin, du 19 novembre 1807, porte : 

« ,. Attendu, sur le cond moyen, que le second mariage 
a du réclamant ayant les formes extérieures de la loi, sa nul- 
« lité n’aurait point couvert le délit et que dès lors il n’y avait 
« lieu à aucune question prejudicielle ; 

« Attendu, sur le troisième moyen, qu’on n’a point dû poser 
« la question de savoir s’il y avait un second mariage célébré; 
« qu’il a suffi, ainsi qu’il a été fait, qu'il fût demandé aux 
« jurés s’il avait été contracté un second mariage avant la 
« dissolution du premier. ». 

« 1] me semble, dit Merlin à la suite de l’arrêt précité, que 
« cet arrêt aurait été motivé, quant au deuxième et au troi- 
« sième moyen, d'une manière plus conforme aux vrais prin- 
« cipes, si l’on eût dit que l'accusé n’ayant point excipé de- 
« vant la Cour de justice criminelle de la prétendue nullité de 
« son deuxième mariage il était non recevable à soutenir que 
« cette Cour eût dû renvoyer aux juges civils une question 


1 La première partie de cet article est presque littéralement reproduite 
dans l’article 340 du Code pénal de 1810. 

2? Voy. Dalloz, 1° recueil alphab., v° Bigamie, p. 248, ou Merlin, Rép., 
v° Bigamie, p. 169, note 1. 
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« qu’il n’avait pas proposée devant elle et qu’elle n’avait pas 
« dû élever d’office ; que d’ailleurs elle aurait été compétente 
«“ pour résoudre elle-même cette question, puisque étant juge 
« de la criminalité du deuxième mariage, elle l’était nécessai- 
« rement de sa validité ou de sa nullité. » 

Dans l'affaire Barbier, jugée par la Cour de cassation le 
1 mars 1811, c’est le premier mariage qui élait argué de 
nullité; 

« La Cour, attendu qu'un mariage contracté devant les 
« officiers, chargés par la loi d’en recevoir l’acte, est, de 
« droit, réputé avoir été contracté régulièrement et forme un 
« lien civil jusqu’à ce que la nullité en ait été prononcée par 
« les tribunaux compétents; qu’il suffit pour constituer en 
« bigamie et soumettre aux peines de ce crime celui qui, avant 
« d’en avoir ainsi obtenu l’annulation, ou avant que sa disso- 
« lution légale ait été opérée par la mort ou le divorce, se 
« permet d’en contracter un second; que l'arrêt de la Cour de 
« justice criminelle du département du Mont-Tonnerre n'avait 
« qu’à faire déclarer par le jury si le prévenu était engagé 
« dans les liens d’un premier mariage, lorsqu'il en avait con- 
« tracté un second, et s’il y avait preuve d’une exception de 
« bonne foi qui pût être admise? ; que ces faits, qui ne pré- 
« sentaient aucune question de droit à décider, ne pouvaient 
« constituer une question préjudicielle qui rentrât dans les 
« attributions du tribunal civil et dût suspendre l’action de la 
« justice criminelle; que l’arrêt de la Cour de justice crimi- 
« nelle du Mont-Tonnerre, rendu le 16 janvier dernier, en 
« ordonnant (avant de prononcer sur J’accusation de bigamie) 
« le renvoi des pièces devant les tribunaux civils pour statuer 
« préliminairement sur la question de l'existence et de la va- 
« lidité du premier mariage et que cependant le prévenu 
« serait provisoirement mis en liberté, a contrevenu aux 
« règles de compétence et commis excès de pouvoir et déni de 
« justice, 

« Casse et annule ?, » 


1 Voy. Dalloz, 1° rec. alphab., v° Bigamie, p. 242, ou Merlin, Rép., 
v° Bigamie, p. 168, note 1. 

2 Voy. dans sa disposition finale l’art. 33 précité de la 2° partie, titre 2, 
du Code pénal des 25 septembre-6 octobre 1791. 

3 MM. Barris, président ; Liborel, rapporteur. 
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Devant la Cour de renvoi, l’accusé ayant nié formellement 
Pexistence d’un premier mariage, un sursis fut ordonné 
jusqu’à ce qu’il eût été statué par les juges civils sur cette 
exception. 

Sur le pourvoi dirigé contre cette décision par le procureur 
général, 

«La Cour, attendu qu’à l'ouverture des débats devant la 
« Cour d’assises, le défenseur de l’accusé a contesté formelle- 
« ment l’existence d’un premier mariage ; que rien dans l’arrêt 
« attaqué ne détruit cette allégation dont il a été donné acte à 
« l'accusé; qu’il ÿ est même reconnu qu'aucun acte de célé- 
a bration n’a été représenté; qu’en renvoyant, en cet état de 
« l’affaire, devant les tribunaux civils, pour faire juger la 
« question préjudicielle, que la défense de l’accusé faisait nai- 
« tre, celle de savoir s’il avait existé véritablement un premier 
« mariage, la Cour d’assises a fait une juste application des 
« dispositions du Code civil et que, sous ce rapport, son arrêt 
«n’est point en opposition avec le principe qui a servi de 
« motif à l’arrêt rendu par la Cour le 1° mars dernier, sur le- 
« quel s’appuie le procureur général, 

« Rejette ?, » 

Carnot, Commentaire sur l’article 3 du Code d'instruction 
criminelle,n°48, et, aprèslui, Dalloz 1°"rec. alphab., v° Bigamue, 
p. 243, note 1, cherchent à expliquer les deux arrêts, qui 
précèdent, à l’aide du Code pénal de 1791, sous l’empire du- 
quel auraitété contracté (le 12 février 1807) le mariage consti- 
tuant, d’après l'accusation, le crime de bigamie. 

« Le rapprochement des deux arrêts, dit M. Dalloz, montre 
« que le moyen de nullité rentrait dans l'exception de bonne 
« foi, admise par la loi de 1791 et soumise à l’appréciation 
« exclusive des tribunaux criminels. » 

Il est impossible cependant dese méprendre sur le principe 
nettement posé en tête du premier de ces deux arrêts. La ques- 
tion de bonne foi fondée sur le Code de 1791 n’occupe dans 
l'arrêt qu'une place secondaire; c’est l'exception qui vient 
après l’accusation principale. Quant à l’accusation principale, 
elle est justifiée, d’après les prémisses posées par l’arrêt, s’il est 
établi que l’accusé avait contracté devant les officiers chargés 


? 25 juillet 1811, MM. Barris, président ; Rataud, rapporteur, loc. cit. 
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d’en recevoir l’acte un premier mariage non encore annulé ni 
dissous lors de la célébration du second. C’est là, dit l’arrêt, 
. un fait que la Cour de justice criminelle devait faire déclarer 
par le jury et qui ne comportait ni question préjudicielle ni 
renvoi devant les tribunaux civils. En renvoyant devant ces 
tribunaux, à l'effet de faire décider si le premier mariage était 
valable ou non, cette Cour a contrevenu aux règles de com- 
pétence, commis excès de pouvoir et dénide justice ef encouru 
la cassation. 

Le second arrêt ne modifie le premier qu’en ce que celui-ci 
ayant par une rédaction trop absolue refusé de considérer 
comme préjudicielle la question de l’existence et de la validité 
du premier mariage, il distingue entre l’une et l’autre, confir- 
mant, en ce qui touche la validité, le principe posé par le pré- 
cédent arrêt ?. C’est parce que la Cour de cassation était imbue 
de ce principe et tenait à ne pas s’en départir qu’elle était 
amenée à considérer comme préjudicielle la question de l’exis- 
tence d’un premier mariage, laquelle cependant, étant de pur 
fait, rentrait exclusivement dans les attributions du Jury ? 
Par une inversion singulière et par suite de l’application d’un 
faux principe, la Cour de cassation considérait comme préju- 
dicielle une question de fait et réservait au jury l’appréciation 
d’une question de droit. 

Quelques jours après, le 8 août 1811, les réflexions de la 
Cour de cassation étaient appelées de la manière la plus sé- 
rieuse sur le même sujet par le procureur général Merlin dans 
l’affaire Billecart. Après avoir invoqué l’ancienne jurisprudence 
et cité à l'appui trois arrêts (dont un au moins, celui du 
11 mars 1760, était rendu dans un cas de nullité relative, la 
violence), Merlin observe que les lois nouvelles, loin de dé- 
roger à cette jurisprudence, l’ont confirmée de la manière la 
moins équivoque. Les mots liens et dissolution dans les articles 
des Codes de 1791 et de 1810, qui punissent la bigamie, lui 
paraissent décisifs. « D'une part, dit-il, le mariage ne lie ue 
«“ ceux quile contractent valablement; un mariage nul n’im- 
« pose aucun lien à ceux qui le contractent. De l’autre, la dis- 


4 Voy. Demante, 1, n° 271 bis, p. 373 sur les notes 1 et 2. 
? Merlin toutefois, loin de critiquer cette décision, l’invoque à l'appui 
de sa thèse dans son réquisitoire du 8 août 1811. 
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« solution d’un mariage en suppose nécessairement la validité. 
«“ Le divorce, la mort dissolvent un mariage qui a été contracté 
« valablement; mais on ne dissout jamais un mariage nul; on 
« déclare seulement qu’il n’existe pas. » 

Abordant la présomption invoquée par la Cour de cassation 
dans son arrêt du 1“ mars 1811, Merlin ajoute : « Des présomp- 
« tions ne peuvent jamais empêcher l’éffet de la vérité lors- 
« qu’elle vient à se manifester. Elles ne peuvent conséquemment 
«“ pasempêcher qu’un mariage reconnu pour nul par un jugement 
« ne soit déclaré tel, non-seulement à compter du jour de 
« Son annulation, mais même dès son principe, dès J’instant 
« qu’il a été contracté. » Ce langage comprend évidem- 
ment dans sa généralité les nullités absolues et les nullités 
relatives, sans aucune distinction entre les unes et les au- 
tres. La suite de la discussion dans le réquisitoire ne permet 
au surplus aucun doute sur ce point. 

Arrivant enfin à l'examen des nullités proposées par Bille- 
cart et sans distinguer entre celles qui, comme la première 
(défaut de consentement du père), sont relatives et celles aux- 

quelles on pourrait contester ce caractère, il établit que ces 
_ nullités sont toutes couvertes et il conclut au rejet du pourvoi 
par ce dernier motif. 

C’est aussi sur ce motif qu'est fondé l’arrêt de rejet pro- 
noncé le même jour dans cette affaire par la Cour de cassa- 
tion‘. 

Dans l'affaire du nommé Bernard, dont le premier mariage 
avait eu lieu sous lempire de l’ancienne jurisprudence, l’ac- 
cusé excipait de nullités relatives que, d’après cette même 
jurisprudence, ses père et mère auraient pu seuls invoquer, et 
sur les conclusions de Merlin, la Cour de cassation rendait, le 
17 décembre 1812, un arrêt de rejet ? fondé sur ce que les nul- 
lités alléguées par le réclamant n'étaient point absolues, mais 
purement relatives aux droits de ses père et mère pour réclamer 
l'annulation du premier mariage. 

Les nullités relatives, invoquées par le réclamant dans l’es- 
pèce, ne pouvant faire de sa part l’objet d’une demande en 


1 MM. Barris, président; Bailly, rapporteur. Voy. Dalloz, Anc. rec. al- 
phab., v° Bigamie, p. 243, et Merlin, Rép., h. v., p. 173. 

? MM. Barris, président ; Busschop, rapporteur. Voy. Dalloz, loc. cit., 
p. 245, et Merlin, loc. cit., p.176. 
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nullité de mariage, mais seulement de la part de ses père et 
mère, on pouvait se demander encore si la Cour de cassation 
aurait également rejeté un moyen de nullité relative dont il 
aurait été personnellement habile à se prévaloir, en d’autres 
termes si la Cour entendait établir une distinction tranchée 
entre les nullités absolues et les nullités relatives. 

Les doutes à cet égard ont été complétement dissipés par 
la note du 5 novembre 1813. 

Cette note paraît être une transaction entre l'opinion de la 
Cour de cassation formulée dans l’arrêt Barbier du 1° mars 
1811 et celle de Merlin exprimée dans son réquisitoire, affaire 
Billecart, du 8 août 1811. La transaction était même indiquée 
d'avance dans l’arrêt Billecart du 8 août 1811, dans lequel la 
Cour de cassation fondait le rejet du pourvoi sur ce que les 
nullités étaient couvertes et dans le réquisitoire, affaire Ber- 
nard. du 17 décembre 1812, où Merlin semble n'avoir com- 
battu précédemment que l'opinion qui se refuse à tenir 
compte d’une nullité absolue du premier mariage !. Malheu- 
reusement, la nullité relative, alléguée par l’accusé dans 
cette dernière affaire et basée sur le défaut de consentement 
de ses père et mère, ne pouvait être invoquée que par ceux-ci 
sous l’ancienne jurisprudence sous l’empire de laquelle avait 
été contracté le premier mariage *, Si ce mariage avait été 
contracté sous le Code, la nullité, en admettant que l'accusé 
ne l’eût pas personnellement couverte, aurait pu être invoquée 
par lui, et dans cette hypothèse on se demande comment 
Merlin qui, le 8 août de l’année précédente, avait combattu 
dans les termes les plus généraux l'opinion qui se refuse à 
tenir compte des moyens de nullité du premier mariage, au- 
rait conclu au rejet du pourvoi. L'examen de la question dans 
un débat judiciaire aurait peut-être fait reconnaître qu’il n'é- 
tait pas rationnel de repousser l’accusé lorsqu'il était person- 
nellement armé d’un moyen de nullité relative dont il lui était 
loisible de saisir la juridiction compétente. Malheureusement, 
il n’en fut pas ainsi, et dans sa note du 5 novembre 1813, le 
président Barris put se croire autorisé à poser nettement entre 
les nullités absolues et les nullités relatives cette distinction 


1 Voy. Rép., v° Bigamie, p. 174, colonne 2. 
2 Ibid., p. 175, col. 1 princ. 
XXXII. 9 
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qui, sans porter atteinte à la loi de 1791, interprétée comme 
elle l'était par la Cour de cassation, donnait une sorte de sa- 
tisfaction aux principes invoquées par Merlin, le 8 août 1811, 
sur les nullités. 

Depuis la note du 5 novembre 1813, la Cour de cassation 
n’a eu à juger qu’une seule espèce où un moyen de nullité du 
premier mariage était allégué par un accusé de bigamie: c’est 
affaire Moureau. I] s'agissait d’une nullité absolue; mais l’ac- 
cusé ne l’avait pas invoquée devant la chambre d’accusation à 
laquelle il reprocbait de ne pas l'avoir appréciée d'office ?. La 
Cour de cassation rejeta le pouvoi par le motif que «si la 
« la nullité absolue d’un premier mariage exclut nécessaire- 
« ment l’accusation de bigamie par suite d’un mariage subsé- 
quent... il n’est pas moins constant que les lois du royaume 
ne reconnaissent point de nullités de plein droit; que les 
nullités de mariage doivent, aux termes desartieles 184,188, 
189 du Code civil, être portées devant les tribunaux civils et 
né peuvent être déclarées et prononcées que par eux?. » 
Parmi les commentateurs de cette époque, deux criminalis- 
tes, MM. Cernot* et Bourguignon * ont expressément adopté 
la distinction consacrée dans la note du 5 novembre 1813. Un 
troisième, M. Legraverend ‘, en reproduit les données sans 
paraître en avoir fait l’objet d’un examen sérieux. Mais, dans 
l'Ancien recueil alphabétique ‘, M. Dalloz la cembaitait. « Nous 
« pensons, disait il, que des moyens de nullité relative doivent 
« former uné question préjudicielle en faveur de l’accusé de : 
« bigamie, à moins que les nullités ne soient couvertes ou 
« n’appartiennent pas personnellement à l’accusé, cas auxquels 
« les tribunaux doivent passer outre au jugement de la biga- 
« mie. » 

Plus tard, M. Rauter, dans son Traité de droit criminel, pu- 
blié en 1836”, adopte, comme un point de droit établi, la : 


= 


2 


& 


1 Nota. Cette circonstance est omise et l'arrêt inexactement apprécié par 
Duvergier dans son édition de Legraverend, 1830, t. II, p. 127, note 2. 

3 Rej. 16 janvier 1826. D. P. 26, 1, 217. 

8 Sur l’art. 3, Inst. crim., n° 58 et b9, t, I, p. 93. 

* Jurisprudence des codes criminels, II, p. 555 et suiv. ; 1, p. 38 et suiv. 

s Édition de 1830, Il, p. 127 princ.; L, p. 56. 

6 Vol. IT, publié en 1827, v° Bigamie, p. 24b, hote 1. 

T Vol, IT, p. 304. 
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distinction de la Cour de cassation entre les nullités absolues 
et les nullités relatives. 


En 1851, M. Morin, dans son Répertoire de droit criminel", 
transcrit sur ce point la note du président Barris. Pour établir 
que la jurisprudence y est conforme, il cite, outre l'arrêt 
Bauzin du 19 novembre 1807 précité, l'arrêt de rejet rendu 
le 18 février 1819 dans l’affaire du général Sarrazin*. Aux noms 
de MM. Bourguignon et Carnot, qui l’ont approuvée, il associe 
à tort celui de M. Mangin, qui la combat, | 


Le jugement rendu par le tribunal de la Seine, le 8 août 
1866, dans l'affaire Simon, et reproduit dans le Journal du 
droit criminel de Morin, année 1866, p. 277, art, 8267, a 
fourni à cet auteur l’occasion de défendre la même opinion 
dans des observations qui font suite au texte du jugement. La 
distinction de la note du 5 novembre 1813, basée, selon lui, 
en droit civil, sur la discussion au Conseil d’État des dispoai- 
tions du Code Napoléon sur les demandes en nullité de ma- 
riage, lui paraît devoir être suivie en droit criminel, 


Dans le sens contraire à cette distinction se sont nottement 
prononcés les criminalistes ci-après, savoir : Mangin, Æcéion 
publique, n° 196; Le Sellyer, n° 1528; Chauveau et Hilie, 
Théorie du Code pénal, VI, p. 296; Trébutien, I, p. 93-96; 
Bertauld, Questions préjudicielles, n°’ 86, 101 et 102; Haus, 
Droit criminel, n° 510 ; Hoffman, Questions préjudicielles, Il, 
us” 482 et 483. Le Nouveau recueil alphabétique de Dalloz dé- 
fend énerniquement, v° Pigamie, n° 18, cette dernière opinion 
que déjà l’ancien recueil avait eu, nous l'avons dit, le mérite 
de formuler. Elle est, observe-t-il, généralement admise par 
les auteurs. C’est daus ce sens du moins que 8e sont pro- 
noncés les cominentateurs du Code Napoléon, 


Et en effet cette opinion repose tout à la fois sur les prin- 
cipes généraux du droit et sur notre législation en matière de 
mariage. 

D’après les principes généraux du droit, t'est le caractère 
de toute nullité d’infecter tellement l’acté ou la convention 
que, par suite du jugement qûi reconnait la nullité, l’acte ou 


1 Ve Bigamie, n° 17, p. 624. 
2 Voy. Dalloz, Ancien recueil alphab., v° Bigamie, p.2}). 
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la convention sont considérés comme non avenus !. ]l n’y a 
aucune distinction à établir entre la nullité de forme et la 
nullité qui infecte la convention en elle-même *. Certains actes 
peuvent être tellement dépourvus des caractères déterminés 
par la loi ou inhérents à leur nature qu’ils ne possèdent ni 
une existence juridique ni une individualité quelconque. Ils 
seront, si l’on veut, nuls ipso jure ou ipso facto, à l'exception 
de ceux dont l'annulation devrait être prononcée et qui con- 
séquemment ne seraient qu’annulables*. Mais le nombre en 
est naturellement fort restreint, et sous une législation, en 
particulier, dont l’antipathie pour les nullités de plein droit 
a revêtu la forme d’un adage*, il n’y a pas à s’en préoccuper 
dans l’examen de la question relative à l’effet des nullités. Le 
terrain ainsi déblayé, un grand pas est fait, il faut l’avouer, 
pour la solution de cette solution. L’important est de ne pas 
se laissèr égarer par une terminologie qui ramènerait au 
point de départ. « Dans certaines lois et dans quelques ou- 
« vrages de droit, dit Perrin’, il est parlé de nullités radicales. 
« Les auteurs du Répertoire de jurisprudence (édition de 1784) 
« semblaient regarder le mot radicale comme synonyme d’ab- 
« solue ou comme un complément de l’idée attachée à celui-ci. 
« Îls disaient : « On distingue deux sortes de nullités, l’une 
« absolue et radicale et l’autre respective. » Dans l’édition de 
« 1808, on retrouve la même phrase, à l’exception des mots 
« et radicale qui ont été supprimés. Cette suppression n’est 
« sûrement pas une faute typographique. | 

« En effet une nullité radicale est celle qui existe ab initio. 
« L’acte est nul dans son principe, dans sa racine. Or une 
« vente d'immeubles par une femme mariée sans J’autorisa- 
« tion de son mari, quoique frappée d’une nullité seulement 
« relative (art. 225 C. civil) est aussi bien nulle ab initio et 
« dans sa racine que si elle était frappée d’une nullité absolue. 
« Une telle vente est censée n’avoir jamais eu d’existence. Le 


1 Conf. Guyot au Répertoire de Merlin, v° Nullité, S 4. 

3 Voy. Solon, Des nullités, p. 8 et 62. 

3 Voy. Biret, Des nullités, 1, p. 32. — Demolombe, III, n°° 239, 240; V. 
n° 418. — Marcadé, IV, p. 651, n° 871. — Massé et Vergé, Droit civil de 
Zacharizæ, 1, $ 35. 

* Voies de nullité n'ont lieu en France. 

5 Traité des nullités, p. 92. 
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« mari la fait anéantir ou plutôt en fait reconnaître l’inutilité 
« sans être obligé de prouver aucun dommage. Une nullité 
« relative n’est donc pas mois radicale qu'une nullité ab- 
« solue. 

«Il suit de Îà que les nullités dites radicales ne sont point 
« une espèce à part. L'expression dont il s’agit convient éga- 
« lement aux nullités de droit public et à celles de droit privé. 
« Si elle est utile, c’est uniquement pour ramener à des idées 
« claires ceux qui seraient tentés de confondre la voie de nul- 
« lité avec les Voies de rescision, de restitution et de résolu- 
« tion. » 

Entre les deux éditions précitées du Répertoire de jurispru- 
dence se place, il faut le remarquer, le Code Napoléon, dont la 
discussion a précisément eu pour résultat de faire proscrire du 
texte du projet l’expression de nullité radicale. Le premier 
alinéa de l'article 1338 était ainsi conçu dans le projet : « Dans 
« la confirmation ou ratification d’uu acte radicalement nul, on 
« doit, pour qu'elle soit valable, trouver la substance de l’acte 
« nul, la mention de la nullité et l'intention de la réparer. » 
La section de législation du tribunat fit à ce sujet la remarque 
suivante : « Sur les mots acte radicalement nul, on observe 
« que rien n'est plus vague. Cette expression serait une source 
« d’arbitraire et d'incertitude. Dès lors, elle ne doit point 
« trouver place dans le Code. Il faut une disposition conçue 
« de manière que la ligne de démarcation soit bien clairement 
« tracée entre les nullités irréparables et celles qu’on peut 
« réparer; c’est l’unique moyen de prévenir tous les incon- 
« vénients? » Dans la pensée de la section de législation du 
tribunat, les nullités irréparables étaient les nullités abso- 
lues ; les autres étaient les nullités relatives. Les mots acte 
radicalement nul proscrits par elle comme étant trop '’agues 
ne correspondaient donc pas à la distinction qu'elle voulait 
consacrer; car autrement elle aurait observé que le projet 
disait le contraire de ce qu’on voulait lui faire dire. Dans sa 
pensée donc, ces mots s’appliquaient indistinctement à des 
nullités absolues et à des nullités relatives. 

1l en fut de même dans la discussion de l’article 1125. Le 


1 Voy. Locré, XII, p. 126. : 
3 Voy. tbid, p. 284. 


134 EXAMEN DOCTRINAL. 


projet primitif portait : « Les engagements contractés par les 
« impubères sont radicalement nuls. » La section de législation 
du tribunat ne trouvant pas ces expressions assez significatives, 
proposa de les remplacer par celles-ci : « Les engagements 
« contractés par les impubères ne son obligatoires en aucuu 
« Cas ni pour aucune des parties ?, » 

Dans l’article 1974, les mots est radicalement nul, ont aussi 
été rayés sur la proposition de Ja même section et remplacés 
par ceux-ci] : ne produil aucun effet ?. 

Ce fut aussi sur la proposition de cette séction que l’on 
raya de l’article 1560 les mots : l’aliénation sera radicalement 
nulle. « Ces mots, fut-il observé, n’ont paru rien ajouter à 
« une nullité légale. Des difficultés pourraient naître sur leur 
« interprétation. L'effet de la nullité est assez déterminé, 
« dans la rédaction proposée, par la faculté de révoquer l’alié- 
« nation . » 

Toute nullité légale doit donc être considérée comme radi- 
cale en ce qui touche les effets du jugement qui la déclare, 
et ce n’est pas à ce point de vue qu’on distingue les nullités 
en nullités absolues et relatives. Cetie distinction n'a trait 
qu'aux personnes qui peuvent les invoquer et au point de 
savoir si elles peuvent se couvrir ou se réparer. « Les nullités 
« substantielles, dit Biret*, se distinguent en absolues et rela- 
« tives, selon qu’elles sont d'intérêt ou d'ordre public, ou 
« qu’elles ne se rattachent qu’aux intérêts privés. La nullité 
« absolue ne se couvre jamais par la ratification. La nullité 
« relative ou respective peut être couverte par la ratification 
« de l’acte qui en est vicié. La nullité relative se couvre par 
.« la prescription, malgré que le titre nul ne soit pas plus va- 
« Jable qu'auparavant *. » 

MM. Aubry et Rau sur Zachariæ, 1, S 37, s'expriment 
ainsi : « Les nullités sont absolues ou relatives selon qu’elles 
« peuvent être proposées par tout intéressé ou par certaines 
« personnes seulement *.... Quant à leur effet, il est le même. 


1 Voy. Conférence du Code civil, Didot, 1805, V, p. 16. 
2 Voy. 1bid, VI, p. 264. 

8 Ibid, p. 353. 

» Des nuilités, I, p. 32. 

ë Ibid, p. 33. | 

6 Conf., Massé et Vergé sur Zachariæ, I, $ 35, p. 47-2°. 
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« La conséquence de tout jugement, qui annule un acte, est de 
« Je faire considérer comme n’ayant jamais eu d’existence 
« juridique. L'acte déclaré nul ne peut donc, par lui-même et 
« en vertu du caractère sous le rapport duquel il a été annulé, 
« produire aucun effet juridique, à moins que, par exception, 
« le législateur ait statué autrement (conf. art. 201 et 202 C. 
« Nap.). Quod nullum est nullum producit effectum. » 

Au vol, III, p. 184, les mêmes auteurs disent encore : « La 
« nullité ou la rescision prononcée en justice remet les 
« choses au même et semblable état où elles étaient avant la 
« formation de l’obligation annulée ou rescindée. » Et ils citent 
Merlin, v° Rescision, n° 4; Toullier, VI, n° 543; Duranton, 
XII, n° 561. Nous ajouterons Massé et Vergé sur Zachariæ, I, 
6 35, p. 48, sur les notes 19 et 20. A la vérité, en ce qui touche 
la révocation de la propriété, Zachariæ, dans le texte alle- 
mand , parait contredire ce que disent d’après lui ces deux 
derniers auteurs. « Si le propriétaire, dit-il en effet, attaque 
« en nullité par la voie de la restitution en entier (rescision), 
« l’acte par lequel il a acquis la propriété, la révocation n’a 
alieu qu’exz nunc*. » Et il ajoute en note* qu’il en serait 
autrement s’il s'agissait d’une nullité absolue. Mais ne peut-on 
pas se demander d’abord si l’hypothèse dans laquelle se place 
ici le jurisconsulte allemand présente un intérêt pratique 
sérieux ? En droit, si l’acquéreur était armé d’un moyen de 
nullité relative, est-ce bien au point de vue qui nous occupe 
qu’il y a lieu de le distinguer du cas de nullité absolue ? 
N'est-ce pas à un autre point de vue, celui, par exemple, des 
modificalions apportées à la propriété par l’acquéreur dans 
l'intervalle du contrat à l’exercice de l’action, que la distinc- 
tion a pu se présenter à l’esprit de l’auteur ? Massé et Vergé la 
critiquent*. Aubry et Rau ne reproduisent pas en ce point 
l'original, Ils disent au contraire qu’en général, et à moins 
d’une disposition contraire, la révocation de la propriété a lieu 
ex tunc. Ils 8e fondent, comme ils l’avaient fait précédem- 


À 4e édition, Heidelberg, 1837, 1, S 196 sur la note 12, 

3 Nous citons le texte allemand qui ne nous paraît pas exactement re- 
produit dans Massé et Vergé, Il, 6 278, p. 68. — Conf. $ 333 du texte 
allemand, et &$ 577 et 578 de Massé et Vergé, IIL, p. 466 ét suiv. 

2 Note 12. 

# I1, $ 278, p. 66, note 13. 
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ment, t. II, p.184, sur l’article 1183 du Code Napoléon !, 

Au surplus, en matière de mariage, Zachariæ proscrit ex- 
pressément, quant aux effets de la décision du juge, toute 
distinction entre les nullités absolues et les nullités relatives. 
Resolutio matrimonti fit ex tunc, dit-il en note?, s’appuyant 
de l'autorité de Toullier, I, n° 652, qui lui-même Lavoque l’an- 
cienne jurisprudence. 

Le droit romain avait donné l’exemple : « Si adversus ea 
« quæ diximus aliqui coïerint, nec vir, nec uxor, nec nuptiæ, 
« nec matrimonium, nec dos intelligitur *.... » 

Le droit canonique n’est pas moins absolu. La seule excep- 
tion qu’il admette est celle du mariage putatif *. 

L'ancienne jurisprudence est empreinte du même esprit. 
Dans les divers plaidoyers qu’il a prononcés sur des demandes 
en nullité de mariage, d’Aguesseau rappelle fréquemment la 
distinction des nullités absolues et des nullités relatives. Mais 
l'unique différence qu’il relève entre elles est que les nullités 
relatives ne sont introduites qu’en faveur de certaines per- 
sonnes et qu’elles peuvent être couvertes 5. La nullité relative 
peut ne pas être invoquée, parce que les personnes habiles à 
s’en prévaloir ne ÉRRE pas se servir de l’arme que la loi 
met entre leurs mains f. Elle peut être repoussée par une fin 
de non-reccvoir tirée de l’approbalion expresse ou implicite 
de celui qui invoque l’absence ou le vice de son consente- 
ment; Ratihabitio expressa vel tacita ad initium retrovenit ”. 
La personne en faveur de laquelle elle a été introduite peut 
aussi, par suite d’une incapacité personnelle, être hors d’état 
de la proposer. « Alors on peut dire que le mariage est comme 
« validé, non qu’il soit exempt de défaut, mais par le défaut de 


1 Aubry et Rau, II, 6 220 bis, p. 359. 

? Texte allemand, $ 463, p. 40, note 3. — Massé et Vergé, I, p. 198, 
note 2. 

8 Instit. De nuptiis, $ 12. — Conf. 1. 52, f., De ritu nuptiarum. — 
LL. 8, 32, 28, ff., De donat. inter vir. et uxor. — L. 4, Cod., De incestis, 
et inutil. nuptiis.— L. 7, Cod., De donat. inter vir. et uxur.— Glück, Ex- 
* plication des Pandectes, texte allemand, XXVI, p. 264, sur les notes 58 et 59. 

# Voy. cap. 2, 8, 14et 15, X, Qui filii sint legitimi. 

5 Voy. dans l'édition in-4, Paris, 1759-1784 : 33° plaidoyer, III, p. 150; 
48° plaidoyer, IV, p. 99;°57° plaidoyer, V, p. 137. 

6 43° plaidoyer, IV, p. 99. 

-1 33° plaidoyer, I], p. 150. 
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« droit dans celui qui vent le faire annuler : non jure proprio, 
« sed defectu juris alient . » — « I] faut avouer, dit ailleurs 
« d’Aguesseau, que souvent ce qui n’est pas valable ab initio 
« le devient tractu temporis et que la règle catonienne n’est 
« pas toujours observée dans lesaffaires de cette nature. Pour- 
« quoi? C’est qu'il s’agit d’une question d’état et qu'il n’y a 
« rien de si important que de l’assurer à ceux qui en jouissent 
« par une possession longue et paisible aux yeux du public. 
«“ Le repos des enfants, la tranquillité des familles peuvent 
« fournir des fins de non-recevoir très-puissantes sur des ques- 
« tions d’état. On en voit un exemple par rapport à l’état reli- 
« gieux contre lequel on ne permet pas de réclamer après cinq 
« ans. Les mêmes considérations ont fait rejeter, en plusieurs 
« occasions, des demandes qui tendaient à troubler la paix 
« d’un mariage concordant et à priver de leur état des enfants, 
« nés sur la foi d’un engagement, qui avait été regardé comme 
« légitime ?, » Ce langage de l’illustre chancelier montre bien 
que, dans sa pensée, lorsque avec toute la circonspection, 
qu’exige une question d'état, les magistrats se sont vus dans 
la nécessité de déclarer la nullité d’un mariage, les consé- 
quences de cette nullité, à quelque classe qu’elle appartienne, 
rétroagissent inévitablement à la date du mariage lui-même, 
Comment, en effet, admettre qu’un acte de mariage, entaché 
de nullité, puisse être considéré comme valable et produire 
des effets légaux jusqu’au jour du jugement qui déclare la nul- 
lité et malgré ce jugement? C’est « un principe certain de droit 
« que l’état des hommes ne peut jamais être que l'ouvrage de 
« Ja loi. Les lettres, les déclarations, les reconnaissances des 
« particuliers ? ne peuvent rendre légitime ce qui est nul dans 
« son principe ; il faut toujours revenir à la vérité. La loi même 
« n'impute que rarement ces sortes de reconnaissances à 
« ceux qui les font; une erreur probable a pu les arracher, 
« mais la vérité reconnue les fait tomber d’elles-mêmes et les 
« dissipe absolument *. » 


3 33° plaidoyer, II, p. 150. 

3 IV, 43° plaidoyer, p. 99. 

# Invoquées dans l’espèce du plaidoyer. 

* V, 51° plaidoyer, p. 131. A la suite.et à l’appui de ce passage sont 
citées les lois 13 et 14, Cod., De probationibus. 

La forme méme, dans laquelle Jes anciennes cours de justice pronon- 
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La seule exception consacrée par l’ancienne jurisprudence, 
comme par le droit canonique, démontre surabondamment la 
généralité du principe que nous défendons. L’article 4 du cha- 
pitre IT, partie V, du contrat de mariage de Pothier, est inti- 
tulé : « Du cas auquel un mariage, quoique nul, a des effets 
civils que lui donne la bonne foi des parties qui l’ont contracté. 
« Le cas, dit-il *, auquel un mariage, quoique nul, a des effets 
« civils est lorsque les parties, qui l’ont contracté, étaient dans 
« la bonne foi et avaient une juste cause d’ignorance d’un em- 
« pêchement dirimant qui ie rendait nul... La bonne foi des 
. « parties, qui l’ont contracté, lui donne, par rapport aux en- 
« fants, qui en sont nés, les effets civils que produisent les ma- 
« riages, en donnant aux enfants les droits de famille qu’ont 
« les enfants nés d’un légitime mariage. Comment, direz-vous, 
« ce mariage, qui est nul, peut il donner cés droits aux enfants 
« qui en sont nés ? Car, Quod nullum est nullum producit effec- 
« {tum. La réponse est que, si ce mariage, en tant qu'il est 
« considéré comme nul, ne peut pas les leur donner, la bonne 
« foi des parties qui l’ont contracté (ou de la partie, si une 
« seule était de bonne foi) les leur donne, en suppléant à cet 
« égard au vice du mariage ?. » 

En ce qui touche les conventions matrimoniales, « on op- 
« posera qu’elles dépendent de la condition, si nupliæ sequun- 
« fur, laquelle n’a pas été accomplie, puisqu'on ne peut pas 
« dire qu’elles ont été suivies d’un mariage entre les parties, 
« celui qui a suivi n'étant pas un mariage, puisqu'il est nul. 
« La réponse est que la bonne foi des parties qui l’ont con- 
«tracté supplée à la nullité de ce mariage et fait regarder la 
« condition comme accomplie, de même qu’elle fait regarder 
« comme légitimes les enfants qui en sont nés°. » 


çaient la nullité des mariages, était exclusive de toute distinction, quant à 
l’effet des nullités. « Le mariage est parmi nous un lien indissoluble, dit 
« Lacombe de Prezel, Dictionnaire portatif de jurisprudence, 11, v° Ma- 
« riage, p. 483 ; c’est pourquoi, quand il y a quelques nullités dans un ma- 
« riage, Nes juges, qui prononcent régulièrement, ne le cassent pas; mais 
« ils le re non valablement contracté. » Conf. Argou, Institution au 
droit français, Il, p. 13, et le texte de l'arrêt du Parlement de Paris du 
23 mars 1697, rapporté dans d’Aguesseau, IV, p, 103. 

1 N° 437, 

2 N° 439. 

3 N° 438. 
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En parlant d’un empéchement dirimant qui rendait le ma- 
riage nul, Pothier n’a pu évidemment vouloir se renfermer 
dans la sphère des nullités absolues; car il est élémentaire 
que les nullités, quelles qu'elles soient, ne peuvent provenir 
que d’un empêchement dirimant, les empêchements prohibi- 
tifs n’entrainant pour toute sanction qu’une peine contre celui 
ou ceux qui les ont méconnus !. 

On veut cependant qu’à la différence des nullités absolues, 
les nullités relatives ne produisent leur effet dirimant* qu’après 
avoir été déclarées par le juge. A défaut du droit antérieur et 
de l’ancienne jurisprudence, cette distinction résulterait des 
opinions, qui ont prévalu lors de la discussion en Conseil 
d'État des dispositions du Code Napoléon sur les demandes en 
nullité de mariage*. Mais cette assertion est-elle bien exacte? 
La discussion et les discours des orateurs du gouvernement 
nous paraissent conduire à une opinion contraire. « Les pu- 
« blications qui précèdent le mariage, dit Portalis sur l’arti- 
« cle 193,C. Nap.*, ont été introduites pour qu’on puisse être 
«averti dans un temps convenable des empêchements qui 
« pourraient rendre le mariage nul. L’omission de ces publi- 
«cations et l’inobservation des délais dans lesquels elles 
« doivent être faites peuvent cpérer la nullité d’un mariage 
« en certains cas. Mais parce que les lois, qui ont établi ces 
« formalités, n’ont en vue que certaines personnes et certaines 
« circonstances, lorsque ces circonstances ne sùbsistent plus, 
« lorsque l’état des personnes est changé et que leur volonté 
« est toujours la même, ce qui élait nul dans son principe se 
«ratifie dans la suite, et l’on n’applique point au mariage cette : 
« maxime qui n’a lieu que dans les testaments : Quod ab initio 
« non valet, tractu iemporis non convalescit. » 

Nulle part on ne voit que le législateur ait entendu établir 
une différence quant aux effets des diverses nullités. Le pro- 
cès-verbal de la séance du Conseil d’État du 4 vendémiaire 
an X (27 septembre 1801), dans laquelle ont été discutées les 


1 Conf. Glück, Explication des Pandectes, texte allemand, XXII, p. 152 
princ., XXVI, p. 263-266. 

2 Morin, Journal du droit criminel, art. 8267, Observations. 

3 Ibid. 

* Voy. Locré, IV, p. 515, n° 51, 
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nullités de mariage, n’y fait aucune allusion’. A cette séance, 
le premier consul dit que le projet explique par qui la nullité 
pourra êtrè demandée, mais qu’il n’explique pas en quels cas 
le mariage est nul de plein droit. M. Tronchet dit que « jamais 
«le mariage n’est nul de plein droit : il y a toujours un titre 
« et une apparence qu’il faut détruire. Mais en quels cas la 
« nullité peut-elle être demandée, par qui peut-elle l'être? 
« Voilà les questions que présente la matière. » 

Le 26 ventôse an XI (17 mars 1803), M. Boutteville, orateur 
du tribunat, disait au Corps législatif : « Le projet, législateurs, 
« ne convertit pas en dispositions positives les distinctions si 
« connues de nullités absolues et relatives, de nullités qui peu- 
« vent ou ne peuvent pas être effacées ; mais sans les perdre de 
« vue, le législateur trouve un guide bien plus sûr dans les 
« règles que lui-même a tracéesÿ. » 

Et en effet, les articles 185 et 186 nous donnent l'exemple . 
d’une nullité absolue qui néanmoins peut se couvrir ou n’être 
pas proposable par certaines personnes dans un cas déter- 
miné *. C’est donc dans le texte lui-même et non dans des dis- 
tinctions d'école, quelles qu’elles puissent être, que se trou- 
vent, en cette importante matière, les raisons de décider. Et 
le silence de ce texte ne permet pas d’établir une différence 
entre les effets de telle ou de telle nullité déclarée par le 
juge. | | 

Les articles 201 et 202 excluent surtout, par leur généralité, 
une distinction de cette nature. À ce point de vue, le passage 
du discours de Portalis sur ces articles les éclaire et les com- 
plète : « Quoique régulièrement le seul mariage légitime et 
« véritable puisse faire de véritables époux et produire des 
« enfants légitimes, cependant par un effet de la faveur des en- 
« fants et par la considération de la bonne foi des époux, il a 
« été reçu par équité que s’jl y avait quelque empêchemient 
« caché, qui rendit ensuite le mariage nul, les époux, s'ils 
« avaient ignoré cet empêchement, et les enfants nés de leur 
« union, conserveraient toujours le nom et les prérogatives 


1 Voy. notamment dans Locré, 1V, p. 370-374, les n°° 4, 6, 8. 

2 Voy. Locré, IV, p. 374, n° 7. 

3 Voy. Locré, IV, p, 558, n° 12. 

# Conf. Biret, 1, p. 116. Conf. aussi les paroles de Portalis et de Tron- 
chet rapportées dans Locré, IV, p. 312 in fine, 313 princ. et 406. 
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« d’époux et d’enfants légitimes, parce que les uns se sont unis 
« et les autres sont nés sous le voile, sous l’ombre, sous l’ap- 
« parence du mariage‘. » 


Le projet de l’article 188 du Code portait : « La nullité ré- 
« sultant de ce qu’un mariage aurait été contracté avant la 
« dissolution légale d’un premier mariage d’un des époux 
« peut être réclamée par l’époux qui était libre, par ses père et 
« mère, ou aïeul et aïeule, et par le ministère public*.» Le 
ministre de la justice trouva la rédaction trop générale. Il 
proposa de dire: « Avant la dissolution d’un premier mariage 
« déjà attaqué. » M. Portalis fit observer qu’un mariage peut 
être nul sans être attaqué, et que conséquemment, si l’on con- 
tracte un second mariage, ce second mariage n’est annulé 
qu’autant qu’à l’époque où l’on réclame contre le second ma- 
riage, on n’est point autorisé à faire prononcer la nullité du 
premier ?. 

L'article 189 doit sa naissance à cette observation, que 
Portalis confirmait, dans son exposé des motifs, par ces mots: 
« 1l est dans nos mœurs qu’un premier mariage valable et 
« subsistant soit un obstacle à un second mariage *. » 


A défaut de la discussion au Conseil d’État et des discours 
des orateurs du gouvernement, il faut revenir au point de dé- 
part, et reconnaître que la note du 5 novembre 1813, comme 
la jurisprudence qu’elle résume, dérive, en cette partie, d’une 
interprétation erronée du Code pénal de 1791. Aussi n’a-t-elle 
été adoptée par aucun des interprètes du droit civil. On peut 
consulter à ce sujet, outre TouHier et Zachariæ déja cités : 
Delvincourt, 1, p. 74; — Duranton, II, n° 346, p. 310 ;—Dalloz, 
Nouveau recueil alphabétique, v° Bigamie, n° 13; — Demo- 
lombe, HI, n°” 331 et 339, p. 537-539; n° 342-344, p. 553 
et suivantes ; —Massé et Vergé, I, $ 123, p. 198, sur la note 2 ; 
— Aubry et Rau, $ 459; — Demante, 1, n° 271 bis, IT et IE, 
p. 372 et 373 ; —Marcadé, I, n° 691, p. 520, in fine, et 521. 


Parmi les criminalistes, qui l’ont également combaitue, et 


1 Locré, IV, p. 517. n° 56. 
2 Ibid, p. 355. 

3 Ibid, p. 366. 

# Ibid, p. 490, n° 19. 
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que nous avons déjà cités, Mangin se signale par la vigueur de 
sa critique. Il en atiaque avec raison le langage lui-même. 

On se demande, en effet, comment la note a pu associer des 
mots aussi différents, dans leur sens juridique, que ceux -de 
résolution et de dissolution, parler de l’une et de l’autre à pro- 
pos de nullités, méconnaîitre l’effet rétroactif que produisent 
généralement en droit les résolutions et créer, en matière de 
mariage, un cas de dissolution que ni l’article 227 du Code 
Napoléon ni l’ancien droit ! n’avaient prévu. 

C’est donc avec raison, ce nous semble, que, dans son arrêt 
du 13 avril 1867, la Cour de cassation a proscrit la distinction 
consacrée, en matière de nullités , par la note du 5 novembre 
1813, 

Était-elle également fondée à admettre l’interprétation que 
donne cette note de l’article 326 du Code Napoléon ? 

Cette question se rattache à celle plus générale de savoir si 
les exceptions fondées sur des nullités de mariage doivent être 
renvoyées devant les tribunaux civils. 

En fait, le tribunal de police correctionnelle était saisi de la 
poursuite d’adultère, par l’ordonnance du juge d'instruction 
(art. 183, C. inst. crim.), avant qu’un exploit introductif d’in- 
stance eût saisi le tribunal civil de la demande principale en 
nullité de mariage; et, de son côté, le tribunal civil était saisi 
de cette demande principale avant que la nullité du mariage 
eût été opposée au tribunal correctionnel sous forme d’excep- 
tion. 11 résulte tout d’abord de cet état de choses que le tri- 
bunal correctionnel n’était pas compétent pour juger, comme 
il l’a fait, la fin de non-recevoir opposée devant lui à la demande 
en nullité de mariage et tirée du défaut d’autorisation maritale. 
En effet, le jugement des fins de non-recevoir, opposables à 
une action déjà formée, n’appartient qu’au tribunal saisi de 
l’action qu’elles tendent à écarter ?, 

Quant à la demande en nullité de mariage, le tribunal civil 
en étant saisi, le tribunal correctionnel était, de ce chef, in-. 
compétent pour en connaître. | 

En eût-il été de même si le tribunal civil n’en avait pas été 


1 Voy. Pothier, Du contrat de mariage, partie VI, chap. IL 


* Voy. Mangin, Act. publ., n° 197, p. 485; Merlin, Rép., v° Bigamie, 
p. 171, col. 2. 
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saisi? En d’autres termes, la question de nullité dé mariage 
peut-elle, en ce cas, être jugée par la juridiction criminelle, 
ou bien, au contraire, doit-elle être renvoyée par la juridiction 
criminelle à la juridiction civile? 

La première opinion n’est défendue que par un très-petit 
nombre d'auteurs cités par Hoffman. Ils se fondent sur le prin- 
cipe, que le juge de l’action est en même tempslejuge del’excep- 
tion, et sur la disposition de l’article 198 du Code Napoléon, qui 
attribue compétence aux tribunaux criminels pour reconnaître 
et constater l’existence d’un mariage avec tous les effets civils, 
que l’acte de mariage lui-même avait pu produire. On pourrait 
ajouter que les articles 337 et 338 du Code d'instruction crimi- 
nelle et la loi du 13 mai 1836 attribuent d’une manière géné- 
rale à la juridiction criminelle la connaissance des circonstances 
aggravantes, et ne font aucune exception pour le cas où la c.:- 
constance aggravante présente à juger une question d’état. 

Il faut reconnaître que cette opinion devrait être adoptée, si 
elle n’était pas combattue par des textes contraires. Est-ce bien 
toutefois sur l’article 326 du Code Napoléon que repose la se- 
conde opinion? C’est en ce sens que se prononcent la note du 
5 novembre 1813 et l'arrêt du 13 avril 1867. Il est remarquable, 
en effet, que l’arrêt du 13 avril 1867, qui rejette la distinction 
de la note de 1813 entre les nullités absolues et relatives, ad- 
met le système de cette note sur l'interprétation extensive de 
l’article 326 du Code Napoléon. A la date du 16 janvier 1826, au 
contraire, par son arrêt Moureau, la Cour de cassation, consa- 
. crant de nouveau la distinction de la note de 1813 entre les 
nullités absolues et relatives, avait implicitement repoussé l’in- 
terprétation que donne cette note de l’article 326 du Gode 
Napoléon, en fondant uniquement sur les articles 384, 388 et 
389 du même Code l'attribution à la juridiction civile des ques- 
tions de nullité de mariage. 

Le système de l’interprétation extensive de l’article 396 du 
Code Napoléon est combattu par la majorité des auteurs. Mer- 
lin le réfute avec beaucoup de force. On peut encore consulter 
dans le même sens : Mangin, 1, n°182; — F. Hélie, Institution 
crim., IL, p. 201 in fine; —Le Sellyer, no 1525 ; — Demante, 
Il, p. 94-98 ;— Dalloz, Nouveau rec. aiphab., v° Bigamie, n° 33. 


1 Quest, préjud., Il, n° 471, p. 4 26. 
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C’est avec raison, selon nous, que ces auteurs renferment 
dans son objet, nous pourrions ajouter dans ses termes (récla- 
mations d'état), la disposition de l’article326 du Code Napoléon et 
se fondent sur les articles 188, 189 du même Code pour établir 
la compétence de la juridiction civile en matière de nullités de 
mariage. Ce préalable, qu’il faut vider avant tout, suivant 
l’expression de Portalis sur l’article 189!, est évidem- 
ment une action qui doit être portée devant les tribunaux civils, 
non pas seulement parce que les parties entre lesquelles elle 
doit se débattre ne sont pas toujours engagées dans le procès 
criminel, ce qui n’est qu’un cas spécial, mais parce que les 
térmes généraux de la loi, destinés à régir toutes les espèces, 
impliquent, dans leur sens juridique, le renvoi devant une autre 
juridiction. Dans la discussion au conseil d’État, Portalis avait 
nettement caractérisé les deux actions et virtuellement déter- 
miné les juridictions appelées respectivement à en connaître. 
« L'action civile contre le second mariage, disait-il, doit être 
« ouverte à tous ceux qui ont intérêt de J’attaquer. En effet, 
« si le premier mariage était vicieux, le second serait régu- 
« lier, et le second n’est vicieux que lorsque le premier ne 
«l’est pas : ainsi le débat peut s'ouvrir sur cette double 
« question qui, sous ce rapport, est purement civile. Le délit 
« de celui qui est devenu bigame, du moins par l’intention, 
« présente une question différente, laquelle seule appartient au 
« droit criminel. » 

Ainsi que l’observent Mangin, Le Sellyer et Dalloz, cette 
opinion trouve sa confirmation dans les derniers mots de l’ar- 
ticle 357 du Code pénal, lesquels impliquent évidemment un 
renvoi devant la juridiction civile. 

Le système du législateur nous paraît ressortir clairement de 
ces divers textes : Les questions de validité de mariage, qui 
sont soulevées incidemment devant les tribunaux criminels, 
doivent être déférées à la juridiction à laquelle il appartiendrait 
d’en connaître au principal. 

Hoffman va plus loin. Selon lui, la nullité dusecond mariage, 
opposée devant la juridiction criminelle, comme moyen de 


1 Exposé des motifs, séance du Corps législatif du 16 ventôse an XI 
(10 mars 1803). Locré, IV, p. 514, n° 49. 
2 Voy. Locré, IV, p. 365. 
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défense direct et principel, à une accusation de bigamie, doit 
donner lieu à un renvoi devant le juge civil. Nous ne saurions 
adopter cette doctrine. Nous ne ne la discutons pas néanmoins 
parce qu’elle est étrangère à la matière d’adulière qui nous 
occupe. 

Tout ce qui a été dit au contraire sur la question de validité 
du premier mariage de l’accusé de bigamie s’applique par pa- 
rité de raison à la prévention d’adultère. Comme la bigamie, 
l’adultère est une violation de la foi que les époux se sont s0- 
lennellement jurée en s’engageant l’un envers l’autre dans les 
liens du mariage. 

HECQUET DE ROQUEMONT. 
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Par M. MacueLar», professeur à la Faculté de droit de Paris. 
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144. Occupons-nous maintenant de l’établissement des ser- 
vitudes par la destination du père de famille. — Nous avons in- 
diqué précédemment la difficulté de cette thèse. Sur ce point, 
de même que sur la prescription, l’ancien droit présentait 
beaucoup d'incertitude. Les lois romaines étaient invoquées 
pour et contre -ce mode de constitution ; les dispositions des 
coutumes qui en avaient parlé étaient divergentes; la plupart 
étaient muettes à cet égard ; enfin les commentateurs s'étaient 
divisés pour déterminer les conditions grâce auxquelles la 
destination du père de famille devait fonctionner, soit dans le 
pays où elle était autorisée par le texte de la loi, soit dans les 
pays où la coutume gardait le silence sur cette matière. 

145. Les rédacteurs du Code Napoléon, en consacrant à ce 
sujet trois articles (692 à 694) se sont flattés d’avoir fait dis- 
paraître l’obscurité qui depuis longtemps pesait sur cette 
question. Albisson, dans son rapport au tribunat, disait, après 
avoir rappelé les anciennes controverses, que « le projet s’ex- 
« pliquait nettement sur tout cela. » Un autre orateur, Gillet, 
recommandant au Corps législatif l’adoption du projet de loi, 
vantait le mérite de la clarté de ce projet, tant au point de 
vue du règlement de la destination du père de famille qu’à 
celui des dispositions ayant trait à la prescription. Sous ce 
dernier rapport, il affirmait que « celte partie de la législation 
« avait pu être ramenée facilement à quelques termes simples. » 
Il ajoutait : « On retrouve le même caractère dans les articles 
« 692, 693 et 694, qui indiquent à quels signes on peut recon- 
« naître la destination du père de famille... » 

146. Hélas! ces espérances se sont trouvées déçues. Nous 
savons que les articles relatifs à la prescription ont laissé la 
porte ouverte à de nombreuses questions. Quant à ceux qui 
* traitent de la destination du père de famille, ils ont offert aux 
interprètes du Code une véritable énigme à expliquer. Pour 


1 V. Revue, t. XXIX, p. 248 et 518; t. XXX, p. 262 et 440; t. XXXI, 
p.112et131, 521 et 539: t, XXXII, p. 12. 
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en découvrir le sens, bien des efforts ont été tentés; plusieurs 
systèmes ont été proposés, dont aucun ne nous semble à 
l'abri de critique. D’autres esprits ont renoncé à mettre d’ac- 
cord l’article 694 avec l’article 692, et se sont résolus à pro- 
clamer entre ces articles une contradiction, dont il ne serait 
possible de sortir qu’en sacrifiant l’un des articles à l’autre; 
seulement on ne s’est pas entendu sur le point de savoir le- 
quel devait être sacrifié. 

147. L’étude de cette matière dans la législation moderne 
gous place en présence de cette difficulté qu’on rencontre trop 
souvent en droit romain, où des textes empruntés à des sources 
différentes exercent depuis des siècles la sagacité des com- 
mentateurs, jaloux de justifier la parole de Justinien et d’é- 
viter toute contrariété entre les fragments des jurisconsultes. 
On retrouve ici les procédés usités à l’occasion des antinomies, 
dont on ne saurait purger complétement la compilation des Pan- 
‘ dectes, Désire-t-on sauver toute dissonance au moyen de dis= 
tinctions qui feront sa part à l’article 694, et sépareront l’hy- 
pothèse prévue dans cet article de la règle posée en l’ar- 
ticle 692, des distinctions variées ont été imaginées ; l’em- 
barras Seulement est de choisir la meilleure. Préfère-t-on ces 
moyens violents de conciliation, qui consistent à ajouter ou 
à retrancher quelque chose dans un texte, ces solutions radi- 
cales n’ont pas été négligées dans l'affaire. Mais les uns veu- 
lent effacer le mot continues dans l’article 692, les autres 
aiment mieux introduire dans l’article 694 le mot continue, qui 
ne s’y trouve point, 

148, Qu’on veuille bien prendre garde qu’il ne s’agit pas 
ici de débats purement scientifiques, d’une discussion d'école, 
ainsi qu’il arrive chez nous, quand on cherche à fixer le sens 
de tel fragment du Digeste qui ne cadre pas parfaitement avec 
tel autre. La question a malheureusement un intérêt pratique, 
que trop de procès ont mis en jeu. La jurisprudence a flotté 
entre les divers systèmes qui se sont produits; et qui pourrait 
même assurer qu’elle est aujourd’hui définitivement assise à 
la suite de tant de décisions judiciaires intervenues à propos 
des articles 692 et 694? Si nous venons ajouter quelques pages 
à tout ce qui a été déjà écrit sur ce conflit de textes, c’est que 
nous trouvons là une confirmation du jugement que nous avons 
cru devoir porter sur la valeur de la division des servitudes 
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prédiales en continues et discontinues. Cette distinction, ma- 
lencontreuse à notre gré, que nous avons condamnée en trai- 
. tant de la prescription, apparaît encore ici comme la cause de 
la confusion qui depuis la promulgation du Code Napoléon 
règne sur les véritables règles de ce mode de constitution des 
servitudes, auquel on est convenu de donner le nom de desti- 
nation du père de famille, 


149. L'hypothèse à laquelle se réfère cette appellation est 
la suivante. Un individu, propriétaire à la fois de deux héri- 
tages, se sert de l’un de ces héritages pour procurer à l’autre 
une utilité, qui constituerait une servitude, si les deux fonds 
appartenaient à des maîtres différents. Ainsi Primus, proprié- 
taire de la maison À et de la maison B, afin d’éclairer la 
maison À, perce des fenêtres qui ouvrent immédiatement sur 
une cour ou sur un jardin dépendant de la maison B; ou bien 
il arrange les égouts de celle des deux maisons qui est le plus 
élevée de manière à ce que les eaux pluviales découlent sur le 
toit de la maison qui a le moins de hauteur. — Primus, possé- 
dant une prairie dans laquelle jaillit une source, ne se borne 
pas à tirer parti de cette circonstance pour l'irrigation du 
fonds où la source prend naissance; il dispose des canaux, 
des tuyaux qui conduisent l’eau dans une prairie voisine dont 
il est également propriétaire.— Supposez encore deux champs 
contigus ayant le même maître, il arrivera souvent que pour 
l'exploitation de l’un de ces champs un passage sera emprunté 
à l’autre, passage qui se manifestera par des travaux appa- 
rents, par une barrière, par un pont jeté sur le fossé séparatif 
des deux héritages. Aussi longtemps que la propriété des deux 
immeubles résidera sur la même tête, il ne peut pas être 
question d’une servitude. Mais une fois que le maître unique 
aura disparu, et qu'il y aura deux maitres différents, les choses 
ne pourront plus rester dans la situation où les avait placées 
le maître commun sans que l’état de servitude apparaisse. 

150. Au moment où s’opérera la séparation de propriété, 
soit à raison d’un partage entre les héritiers, soit par l'effet 
d’une aliénation consentie de la part du maître des deux fonds, 
" ilest incontestable qu’il dépend de Ja volonté des intéressés 
de créer la servitude ou de s’opposer à son établissement. Le 
parti le plus sage est assurément de s’expliquer formellement 
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à cet égard : et si, cette précaution ayant été observée, il a été 
déclaré que l’arrangement réglé par le père de famille conti- 
nuerait nonobstant la division des héritages, la servitude qui 
eu résultera reposera sur un'titre exprès, sans que l’on ait à 
s'inquiéter de la nature de cette servitude, ni de la catégorie 
dans laquelle elle peut rentrer. Mais peut-être les actes qui ont 
eu pour but d'opérer la division ont-ils gardé le silence sur 
ce point; peut-être aussi ces actes ont-ils été perdus. Que dé- 
cider en pareil cas? Doit-on interpréter ce silence en faveur de 
l’établissement tacite d’une servitude, ce qui induirait à la 
supposer existante, s’il y a impossibilité de produire le titre ? 
Faut-il dire, au contraire, que la liberté sera présumée, du 
moment où il n’est pas démontré que la condition d'assujet- 
tissement a été l’objet d’une convention expresse ? 


151, Les jurisconsultes romains s’étaient occupés de cette 
question ; et il nous paraît assez clair que la doctrine géné- 
ralement admise exigeait pour la constitution des servitudes 
une déclaration explicite, qu’on ne tenait pas compte de 
l’état des lieux existant lors de la séparation afin de sous- 
entendre la volonté de créer une servitude, qu’en un mot les 
Romains n’avaient pas érigé en règle de droit ce mode d’éta- 
blissement qui a été qualifié chez nous destination du père de 
famille, Voici comment s’exprimait .Ulpien, 1. 10, D. comm. 
præd. : 

« Quidquid venditor, servitutis nomine, sibi recipere vult, no- 
« Mminalim recipi oporiet. Nam illa generalis receplio, quisus 
«a EST SERVITUS, UTIQUE EST, ad extraneos pertinel, ipsi nihil pro- 
« spicit vendilori ad jura ejus conservanda: nulla enim habuit, 
« quia nemo ipse sibi servilutem debet. Quinimo, et si debila 
« fuit servitus, deinde dominium rei servientis pervenit ad me, 
« consequenter dicitur exlinqui servitulem. » 

152. D’après la position qu’occupe ce fragment dans la 
compilation des Pandectes, il y a là une règle applicable à 
toutes les servitudes. Celui qui, propriétaire de deux fonds, 
en aliénant l’un et retenant l’autre, entend se réserver un droit 
de servitude sur le fonds par lui abandonné, celui-là doit 
avoir soin d’énoncer catégoriquement cette prétention : nomi- 
nalim recipi oportet. En vain aurait-il usé d’une formule gé- 
nérale imposant à l’acquéreur l’obligation de subir toutes les 
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servitudes déjà existantes. Cette clause ne saurait être invo. 
quée à son profit par le vendeur; elle n’a trait qu'aux droits 
concernant des tiers, vu qu’il est impossible de considérer le 
vendeur comme ayant un droit de servitude sur sa propre 
chose : quia nemo 1ipse sibi servitulem debet. En outre, le juris- 
consulte résout de la même manière le cas où un rapport de 
servitude ayant dans le passé réellement subsisté entre le fonds 
aliéné et le fonds conservé, parce qu’ils avaient alors des mai 
tres différents, la servitude aurait été éteinte par voie de con 
fusion. Cette confusion, une fois opérée, n’en continue pas 
moins à produire ses effets, bien que la séparation des héri- 
lages reparaisse, et que désormais il y ait possibilité de con- 
cevoirune servitude. Sur ce dernier point, Paul, dans la loi 30, 
pr., D. De serv. præd. urb., se rallie exactement à la théorie 
professée ici par Ulpien *. 

153, Dans les textes que nous avons cités, c’est toujours le 
vendeur qui est indiqué comme ne pouvant prétendre à une 
servitude, faute de s’être expliqué positivement. On pourrait 
donc être tenté de rattacher ces décisions à la maxime suivie 
chez les Romains et reproduite dans l’article 1602 Code Na- 
poléan, maxime d’après laquelle les obscurités d’un contrat 
de vente doivent s’interpréter contre le vendeur. Ce dernier 
est, en effet, celui qui est le mieux édifié sur l’état des lieux, 
et il y aurait, dira-t-en, à craindre une surprise au détriment 
de l’acheteur, si on lui imposait des servitudes dont l’existence 
ne lui a pas été suffisamment révélée. — Sans doute, à l’oc- 
casion des servitudes réservées par un vendeur, il y avait lieu 
d'appliquer la règle d'interprétation sus-énoncée, etla loi 33, 


1 Si quis ades, quæ suis ædibus servirent, cum #misset, traditas sidi 
accepit, confusa sublataque servitus est: et si rursus vendere vult, nomi- 
nalim imponenda est servitus ; alioquin liberæ veniunt, — Ces deux hypo- 
thèses, traitées identiquement par les jurisconsultes romains, doivent aussi 
chez nous, du moins dans notre opinion. obéir aux mêmes règles. Il im- 
. porte peu, à notre estime, que le père de famille ait créé lui-même l’état 
de choses duquel doit s’induire la constitution tacite de la servitude au : 
moment de la séparation des héritages, ou qu’il ait laissé subsister un état 
de choses qu’il a tronvé. Nous aurons cependant à voir que des autorités fort 
graves veulent aujourd’hui distinguer entre les deux hypothèses. Nous re- 
viendrons sur ce point, en appréciant les divers systèmes proposés pour 
la conciliation des articles 692 et 694; mais dès à présent il est bon de 
noter que, aux yeux des Romains, il n’y avait aucune" différence à faire, 


Le 
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D, De cont. emt., en fournit un exemple. Toutefois cette appli- 
cation suppose qu'on est en présence de conventions formu- 
lées, dont la portée est seulement ambiguë. Mais quand il 
s’agit de suppléer au silence des parties, et de considérer, par 
voie de sous-entendu, comme accordée une servitude dont il 
n’a pas été fait mention, l’exclusion de ce mode de constitu- 
tion tacite pouvait léser tout aussi bien l’acheteur que le ven- 
deur. C’est ce qui ressort implicitement d’un fragment assez : 
intéressant de Julien, de la loi 31, D. De serv, præd. rust., 
que nous croyons bon d'analyser. - 

154. Julien suppose d’abord entre les mains de proprid- 
taires différents trois héritages qui se suivent en formant un 
plan incliné. Les choses étant ainsi, le propriétaire du fonds 
le plus déclive, que nous appellerons le fonds C, acquiert un 
droit de prise d’eau qui lui est concédé par le propriétaire du 
fonds le plus élevé, soit le fonds À, et il traite ésalement avec 
le propriétaire du fonds B intermédiaire, pour y établir des 
tuyaux à l’aide desquels l’eau est conduite du fonds A sur le 
fonds C. Bientôt après le maître du fonds C se rend acquéreur 
du fonds À, puis enfin il aliène le fonds G en retenant le fonds 
À. La question qui s’élève est celle de savoir si l’acheteur a le 
droit d’exiger le maintien de l’aqueduc. Pour trancher cette 
question, le jurisconsulte romain ne s'inquiète nullement de 
rechercher quelle a dû être l’intention des parties, et ne songe 
point à tirer argument de la disposition des lieux à l’effet 
d'établir cette intention. Ce qui le préoccupe uniquement, 
c’est d'examiner s’il y avait servitude au moment de l’alié- 
nation. On pourrait en douter, à raison de ce que la propriété 
du fonds A, qui fournit l’eau, et la propriété du fonds CG, 
qui la reçoit, ayant été réunies dans la même main, il semble 
que la servitude a dû être anéantie par voie de confusion. Ge- 
pendant Julien décide que la confusion ne s’est pas produite 
dans l’espèce, parce que le fonds intermédiaire est toujours 
resté la propriété d’un autre. Il y a donc eu une portion des 
héritages intéressés dans la servitude qui est demeurée à l’état 
d’assujettissement. Dès lors, par suite du caraetère d’indivisibi- 
lité qui affecte les servitudes, l'extinction du droit n'ayant pas 
été totale, la confusion fait absolument défaut, attendu qu’elle 
ne saurait être partielle. D’après cette manière de raisonner 
on est autorisé à conclure, ce que d’ailleurs la fin du texte 
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énonce positivement, que si les trois fonds avaient été con- 
centrés dans le même patrimoine, il y aurait eu disparition de 
la servitude; dans ce cas, l’acheteur n’aurait pas été fondé à 
se prévaloir de l’état matériel des choses pour conserver à 
son profit les travaux destinés à effectuer l'irrigation, bien 
qu’ils existassent à l’instant où il s’est porté acquéreur. 

155. L’équité est satisfaite assurément de la solution donnée 
par Julien; mais l’esprit est-il également satisfait du motif sur 
lequel repose cette solution? L'acheteur dont il est parlé à la 
loi 31 a vu heureusement ses intérêts sauvegardés grâce à l’in- 
divisibilité des servitudes ; mais probablement, quand il s’est 
décidé à acheter il n’avait pas compté sur cette subtilité de 
droit. 11 s'était dit sans doute : voilà un fonds qui est fertilisé 
par une conduite d’eau disposée pour accroître les récoltes 
de ce fonds; je sais ce qu’il peut rapporter à raison de cet 
aménagement ; je le prends dans la condition où il est, ce qui 
fait que j’en donne tel pris. C’est là le langage du bon sens, 
inspiré par la vue des lieux, de sorte que la même pensée 
viendra à l’acheteur de tout fonds arrangé pour profiter d’une 
irrigation, alors même que le vendeur aurait fait les travaux 
destinés à l’irrigation, en agissant exclusivement sur son ter. 
rain, et sans emprunter l’aide d’un fonds intermédiaire. Sup- 
primez néanmoins cette circonstance, supposez qu'il s’agisse 
d’un propriétaire qui a utilisé une source, sans valeur peut- 
être là où elle jaillit, pour féconder une prairie voisine qui lui 
appartient. Cetle prairie s’est améliorée sensiblement depuis 
qu’elle est pourvue d’un appareil d’arrosement. Survient une 
vente dela prairie, dans laqueïle on omet de spécifier le main- 
tien de l’aqueduc ; suivant les jurisconsultes romains, le ven- 
deur peut retenir son eau et ne livrer qu’une prairie qui, de- 
venue aride, produira désormais bien moins qu'elle n’avait 
Phabitude de le faire. N'est-ce pas tromper l'attente raison- 
nable qu'avait dû concevoir l'acheteur ? 

156. L'état de choses existant lors de l’aliénation, voilà ce 
qui frappe les yeux de l’acquéreur. L’immeuble est apprécié 
par lui avec les facilités d'exploitation qu’il voit en usage et 
qui constituent en fait la condition du fonds. Peu importe que 
ces moyens d'exploitation, se révélant par des travaux appa- 
rents, puissent revêtir avant l’aliénation le caractère d’une 
servitude proprement dite, ou que les éléments exigés scien- 
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tifiquement pour l’idée d’une servitude fassent défaut. Cette 
distinction est exacte en théorie ; elle n’échappera pas à un 
jurisconsulte. Mais, dans la pratique des affaires, il ira de soi 
que les arrangements pratiqués pour l’amélioration d’un héri- 
tage doivent être regardés comme des arrangements perma- 
nents, destinés à durer, comme modifiant le fonds et en deve- 
nant des parties intégrantes, en tant du moins que le contraire 
n’aura pas été déclaré au moment de l’aliénation. 

157. Du reste, il est des hypothèses où la disposition réglée 
par le propriétaire commun est tellement inhérente à la chose 
qu’on ne peut songer à y rien changer dans les mains du nou- 
veau propriétaire, sans altérer la substance même et la forme 
de l’immeuble. Un individu possède deux corps de logis 
étroitement liés ensemble, de telle sorte que l’un des bâtiments 
est en partie supporté par l’autre. En mourant, il laisse cha- 
cune de ces habitations distinctes à un légataire différent. Le 
cas est prévu dans la loi 1, D. De servit. leg., où il est ques- 
tion de deux fabernæ conjunctæ, avec cette circonstance que : 
Quid ex superiore taberna in inferiorem ædificatum esset. On 
se demandait s’il ne fallait pas considérer que le testateur avait 
entendu imposer à la faberna inferior la servitude oneris fe- 
rendi. Minucius avait répondu affirmativement. Cependant 
Julien semble d’abord vouloir user ici de la même rigueur 
qu’en matière de vente. Dans ses annotations sur Minucius, il 
‘commence par exiger une déclaration expresse de la part du 
testateur. Toutefois il se décide à admettre la servitude, 
pourvu que la taberna ait été léguée dans l’état où elle se 
trouve : uli nunc est. Sérieusement, n’est-ce pas reconnaître 
que l'intention de créer une servitude peut être induite de 
l’état des lieux, sans qu’elle ait besoin d’être énoncée in ter- 
minis? Ne semble-t-il pas oiseux de dire que les objets légués 
passeront aux légataires tels qu’ils sont * ? 


1 Les hésitations de Julien tenaient peut-être au caractère particulier qui 
accompagnait en droit romain la servitude oneris ferendi, dans laquelle le 
propriétaire du fonds servant était obligé d'entretenir le mur en état de 
supporter les constructions du voisin, nécessité qu’on faisait dériver de la 
formule usitée à cette occasion, comme l'indique la loi 33, D., De serv. 
præd, urb. : paries oneri ferundo, uti nunc est, ita sit. C’est pourquoi sans 
doute Julien attachait de l’importance à ces mots: uti nunc est. Néan- 

moins, abstraction faite de cette difficulté, qui ne roule que sur l'étendue 


154 DISTINCTION DES SERVITUDES 


158. La doctrine qui paraît incontestablement avoir do- 
miné dans la jurisprudence romaine, et qui excluait le jeu de 
ce que nous appelons la destination du père de famille, cette 
doctrine pouvait donc être exposée à subir des échecs. La 
force des choses l’emportait quelquefois sur cette idée qu’une 
servitude, comme contraire à l’état naturel de la propriété, 
requérait en principe une constitution expresse, Il y avait des 
cas où la nécessité de tenir compte de la disposition des lieux 
s’imposait d’une façon absolue ‘; si les parties n’avaient point 
parlé, les choses, ainsi qu’on l’a dit, parlaient d’elles-mêmes. 
L'influence de la destination du père de famille n’est point 
par conséquent restée totalement inconnue en droit romain. 
Seulement elle n’y apparaît qu’alors qu’il est tout à fait im- 
possible de ne point lui faire une place. Il était réservé à une 
autre législation de tracer des règles plus larges suivant les- 
quelles pourrait opérer ce mode de constitution des servitudes. 


159. L'interprétation raisonnable de la volonté des parties, 
qui est toute la base de ce mode de constitution, se fit jour 
dans notre pays, par suite de cettetendance de l’esprit français 
à faire prévaloir la bonne foi comme la règle générale d’après 
Jaquelle doivent être appréciées toutes les conventions. Quand 
il y a deux héritages mis en rapport entre eux, de façon que 
l’un rende service à l’autre, et que cet arrangement se révèle 
pas de travaux ostensibles, n’est-il pas naturel de supposer 
que ceux qui traitent à l’occasion de ces héritages les ont en- 
visagés tels qu’ils étaient à ce moment, avec les avantages ou 
les inconvénients résultant de cette situation? N’est-il pas 
plus conforme à l'intention véritable des parties, qui ont gardé 
le silence, de décider qu’elles ont entendu maintenir le statu 
quo, plutôt que de leur supposer la pensée secrète de vouloir 
innover et détruire ce qui existe? Le propriétaire d’une maison 


de la servitude, il ne pouvait être douteux en aucun cas que le légataire 
de la taberna éinferior n'était pas fondé à exiger la démolition de i’autre 
taberna pour la partie qui reposait sur son batiment, en sorte qu’il y aurait 
‘toujours eu, même à défant des termes : ufi nunc est, une véritable servi- 
tude tacitement constituée. 

1 On trouvera dans la première partie de la loi 47, D., De damn. inf., 
un autre exemple de servitude découlant de la destination du père de fa- 
mille, à raison de particularités dans la disposition des édifices, qui rendent 
encore la servitude indispensable, 
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la vend, en gardant un terrain sur lequel la maison vendue a 
des fenêtres ouvrant immédiatement, ou sur lequel tombent 
Jes égouts des bâtiments aliénés ; le propriétaire d’une 
prairie traversée par des canaux d'irrigation vend cette prai- 
rie, en retenant le fonds d’où provient la source qui a reçu la 
destination de fertiliser la prairie. À défaut d’explications 
précises dans le contrat, va-t-on déclarer que les fenêtres de- 
vront être bouchées, que les égouts devront être supprimés, 
que |a prairie devra être privée du bénéfice des eaux qui dé- 
veloppaient sa fécondité? Telle était, nous l’avons vu, la déci- 
sion suivie en droit romain, décision fort peu équitable assu- 
rément, Aussi n’y a-t-il pas lieu de s’étonner que ces idées 
n'aient pas été d’abord accueillies en France, et que le pre- 
mier mot de la législation nationale sur cette matière ait été 
de condamner cette doctrine rigoureuse pour, en prendre jua- 
tement le contre-pied, 

160, C’est ce dont il est facile de se convaincre, en se re- 
portant au premier essai de rédaction des usages observés chez 
nous en matière de servitudes ; on y trouve positivement con- 
sacrée pour le cas qui nous occupe la règle d’une constitution 
tacite. Cette règle reçut la formule suivante dans l’article 91 
de l’ancienne coutume de Paris : « Par ladite coutume, dis- 
« posilion ow destination du père de famille vaut titre. » Le 
sons de ces expressions n6 saurait être douteux. Deux héri- 
tages, aujourd’hui séparés, ont appartenu précédemment au 
même propriélaire : tandis qu’ils étaient réunis dans la même 
main, il y a eu une disposition telle que l’un des héritages re- 
tirât de l’autre une utilité; cette circonstance de fait, sous Île 
nom de destination du père de famille, est aussi efficace pour 
engendrer désormais une servitude que s’il y avait un titre, 
c’est-à-dire que si la volonté de créer la servitude avait été 
formellement exprimée. On doit voir dans l’état matériel des 
lieux un titre muet équivalant à un titre écrit. C’est bien ainsi 
que l’entendait Dumoulin, qui exigeait RADIARenS une desti- 
naño, non temporalis sed perpetua. 

161. Malheureusement ce système était directement con- 
traire au droit romain, et, comme tel, il ne trouva pas grâce 
devant les réformateurs de la coutume en 1580. Aux yeux de 
la plupart des jurisconsultes de cette époque, le droit romain 
était un type de législation parfaite, qu’on ne saurait trop imi- 
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ter; pour améliorer dans ce sens la coutume, on y inséra une 
disposition (art. 215) écrite évidemment sous l'inspiration du 
fragment 10, D., Comm. præd., que nous avons cité plus hautt. 
Pour être conséquent, il eût fallu effacer résolûment la desti- 
nation du père de famille comme moyen de constituer une ser- 
vitude. Néanmoins la coutume réformée continuait à mention- 
ner ce mode. Après l’article 215, dont on connaît la portée, 
vient un article (216), qui commence par dire : Destination du 
père de famille vaut titre. Si l’on s’était arrêté là, ainsi que le 
faisait l’ancienne coutume, il y aurait eu contradiction avec 
Particle précédent. Les réformateurs le comprirent, et ils 
ajoutèrent ces mots fort importants : quand elle est ou a été 
par écrit et non autrement. Cette addition n’était, en réalité, 
autre chose que l'abolition du mode particulier constaté comme 
droit en usage par les auteurs de la coutume primitive, moins 
imbus de respect pour le droit romain. Qui ne voit, en effet, 
qu'exiger un écrit même à l’occasion des servitudes conformes 
à un règlement antérieur fait par le propriétaire commun, 
c’est ne tenir aucun compte de cette circonstance? Les servi- 
tudes, qui ne seraient que la consécration de l’ancienne dis- 
position des lieux, ne sont pas traitées autrement que celles 
qui, n'ayant pas cette origine, surgiraient au moment de Ja 
séparation des héritages, grâce à la volonté des parties. Puis- 
qu’il faut toujours un écrit, qu'importe que l’on fasse des 
innoyations ou qu’on maintienne ce qui existait ? ? 


1 Voir n°116. — Voici la teneur de cet article 215 : « Quand un père de 
famille met hors ses maïns partie de sa maison, il doit spécialement dé- 
clarer quelles servitudes il retient sur l'héritage qu'il met hors ses mains, 
ou quelles il institue sur le sien: il les faut nommément et spécialement 
déclarer, tant pour l'endroit, grandeur, hauteur, mesure, qu'espèce de ser- 
vitude. Autrement toutes constitutions générales de servitudes, sans les dé- 
clarer comme dessus, ne valent. » ve 

8 Cette critique de l’article 216 n’avait point échappé aux anciens com- 
mentateurs. Duplessis, sur le titre IX, Des servitudes, liv. I, p. 370, après 
avoir dit que la règle : nulle servitude sans titre avait toujours eu lieu 
tant dans l'ancienne que dans la nouvelle coutume, écrivait ce qui suit : 
« L'ancienne faisait une exception : savoir que la destination du père de 
famille valait titre; mais la nouvelle coutume y a ajouté les mots : QUAND 
ELLE EST OU À ÉTÉ PAR ÉCRIT,ET NON AUTREMENT ; Ce qui esi autant que sion 
avait entièrement rayé l'article, puisqu'il se trouve ainsi que la destination 
du père de famille pour constituer une servitude ne sert de rien, et qu’il 
en faut toujours un titre par écrit. 
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162. Les dispositions bizarres de la nouvelle coutume de 
Paris, touchant la destination du père de famille, furent repro- 
duites par quelques autres coutumes, en petit nombre cepen- 
dant, notamment par la coutume d'Orléans. Certaines cou- 
tumes conservèrent la mention de ce mode de constitution des 
servitudes, sans exiger la nécessité d’un acte écrit. Enfin la 
plupart des coutumes gardaient sur la matière un silence ab- 
solu. Nous n’avons point à nous occuper des controverses qui 
s’élevèrent entre les anciens auteurs, à l’occasion de cette 
dernière classe de coutumes, pour décider s’il fallait rejeter la 
destination du père de famille ou l’admettre moyennant telles 
ou telles conditions. Nous ferons seulement observer que, 
relativement à la seconde catégorie des coutumes, fut agitée 
la question de savoir s’il fallait se conformer aux pres- 
criptions de la coutume de Paris, c’est-à-dire produire un 
écrit. La négative prévalut avec raison. C’est ce qui est attesté 
par l’un des derniers auteurs qui aient commenté l’ancien 
droit sur la matière des servitudes, par Lalaure, zélé défen- 
seur cependant du texte de la coutume de Paris. Voici com- 
ment il termine la discussion de ce point, liv. III, ch. 1x: « En 
sorte que l’on doit penser que dans toutes les coutumes qui por- 
tent que destination du père de famille vaut titre, sans ajouter 
ces MOfS, QUAND ELLE EST OU À ÉTÉ PAR ÉCRIT, [a simple destina- 
tion suffit, et le titre muet supplée au titre écrit. » 

163. Ilne pouvait se faire que le système consacré par la nou- 
* velle coutume de Paris ne soulevât pas de récriminations. Aussi 
fut-il censuré par de Lamoignon dans ses arrêtés, qui étaient, 
on le sait, le résultat des délibérations de jurisconsultes réunis 
par ce magistrat, dans le noble but de préparer l’unité de la lé- 
gislation française. De Lamoignon déplorait qu’on se fût écarté 
des dispositions de l’ancienne coutume, qu’il considérait 
comme le droit commun des pays coutumiers. Il faisait ob- 
server que les papiers étant sujets à de nombreux accidents, 
la perte du titre emportait l’extinction de la servitude, ce qui 
occasionnait souvent des procès, au lieu, disait-il, que l’état 
ancien des bâtiments fait une preuve certaine et infaillible de 
l’état des servitudes. À côté de considérations si concluantes, 
les motifs donnés pour justifier la réformation de la coutume 
n'avaient que bien peu de valeur. Il était à craindre, suivant 
Lalaure, qu’on ne prît à la longue pour des destinations de 


158 DISTINCTION DES SERVITUDES 


père de famille des arrangements faits par les locataires de 
maisons se joignant, les locataires, prétendait-il, demeurant 
quelquefois vingt, trente et quarante'ans dansla même maison. 

164. Pothier n’avait pu se résoudre à admettre la néceskité, 
pour la constitution de la servitude, d’un écrit qui constatât, 
au moment de la séparation des héritages, la volonté expresse 
de maintenir l’état précédent des lieux. Voici ce qu’il avait 
imaginé, pour faire concorder sa doctrine avec les articles 227 
et 228 de la coutume d'Orléans, copiés textuellement sur les 
articles 215 et 218 dé la coutume de Paris. À ses yeux, l’ar: 
ticle 227 était étranger à la destination du père de famille; il 
n'avait trait qu'aux servitudes que l’on entendait établir, à titre 
d'innovation, lors de l’aliénation; il n’était que la reproduo- 
tion de la doctrine de Paul, dans la loi7, pr., D., Comm. præd., 
sur Pinefficacité de la réserve én termes vagues d’une servis 
tude dont l’espèce ne serait point précisée. Aussi Pothier en 
seignait-il que cet article recevait exception au cas de l’ar: 
tiole suivant, c’est-à-dire quand il y avait destination du père 
de famille. C’est pourquoi, dans ses observations sur l’arti« 
cle 228; après avoir indiqué les circonstances constitutives de 
cette destination, il disait qu’au moment de la séparation des 
héritages la servitude prenait naissance, sans qu’il fût besoin 
d’une mention expresse. « La raison en est, écrivait Pothier, 
« que la maison qui a été aliénée est censée l’avoir été en l’état 
« qu’elle se trouvait, et pareillement que lorsqu'elles ont été 
à partagées, elles sont censées l’avoir été telles et en l’état 
« qu’elles se trouvaient, » | 

165, On ne peut mieux expliquer l’inutilité d’un écrit au 
point de vue de l'intention des parties lors de l’aliénation, 
Tontefois, en déclarant un écrit superflu à cet égard, il fallaié 
trouver un sens aux derniers mots de l’article de la coutume : 
quand elle est ou a été par écrit, et non autrement. Suivant Po: 
thier, ces mots 8e référeraient à l’arrangement réglé par le 
propriétaire commun; c’est sur cel agissement du père de 
famille qu’il fallait produire une preuve écrite, pour laquelle 
du reste on devait se contenter des marchés écrits passés avec 
les ouvriers, ou des quittances données par ceux-ci. N’était- 
ce'pas, en vérité, tomber de Charybde en Scylla? Sile besoiri 
d’un écrit n’existe pas pour laisser les choses dans l’état, à 
l'instant où l’aliénation fait naître un intérêt opposé au main« 
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tien du sfatu quo, celte précaution 8e conçoit encore moins 
quand il s’agit d’un propriétaire, qui travaille sur son terrain, 
qui ne s'inquiète point de l’avenir, qui n’a auprès de lui aucun 
contradicteur avec lequel il puisse régler la situation dont il 
est seul maître. Pothier est obligé de mettre le père de fa- 
mille en rapport d’écritures avec les ouvriers qu’il emploie. 
Mais le plus souvent il n’y aura eu ni marché écrit, ni quit- 
tance écrite, les travaux dont il est cas ayant peu d’impor« 
tance; et si par hasard il y a eu quelques écrits de cette nature, 
ils ne constituent pas des titres de propriété; ce sont là des 
papiers qu’il n’est guère d'usage de conserver avec soin. Un 
jour venant, celui qui possède l’héritage, en faveur duquel le 
droit à la servitude dépend de l’exhibition de le preuve écrite 
dont parle Pothier, sera fort embarrassé pour produire des 
actes qui n’ont jamais existé, ou qui n’ont eu qu’une existence 
éphémère. | 

166. Telle n’était pas assurément la pensée des réforma- 
teurs de la coutume de Paris; telle n’était pas l’interprétation 
adoptée généralement par les auteurs des pays coutumiers, 
Le sens véritable, que nous avons développé plus haut, fut 
d’ailleurs fixé par la jurisprudence, ainsi que le constatent 
divers arrêts cités par Lalaure. Toutefois ce sens était si peu 
raisonnable que les faits se chargèrent de mettre en relief les 
inconvénients de la doctrine formulée par les réformateurs de 
1580. L’iniquité de cette doctrine éclata à l’occasion d’un 
procès entre le sieur Rousset de Valleroche et le sieur de Ca 
saubon. On trouvera tous les détails de cette affaire dans La 
laure‘, qui jugea l’espèce trop intéressante pour ne pas la 
rapporter. 

167. En fait, le sieur de Valleroche, propriétaire à Paris de 
deux maisons contiguës, avait vendu au sieur Casaubon l’une 
de ces maisons, laquelle avait des fenêtres sur une cour dé- 
pendant de la maison retenue par le vendeur. Le contrat de 
vente portait que la maison était vendue ainsi qu'elle se pour 
suivait et comportait, sans en rien excepter ni réserver; mais 
il n’y était fait aucune mention desdites fenêtres, Deux ans 
après la vente, le sieur de Valleroche s’avisa d’exiger la sup- 
pression des fenêtres ; il gagna son procès devant le Châtelet, 


1 Page 226 et suiv. 
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qui fit application des articles 215 et 216 de la coutume de 
Paris, sentence qui est fort approuvée par Lalaure. Cependant 
le même auteur nous apprend que sur lappel le sieur de Ca- 
saubon, mieux conseillé, embrassa un genre de défense bien 
plus solide, qui fut de demander à la Cour la nullité du con- 
trat pour cause de lésion, à l’effet de quoi il prit des lettres de 
rescision. Ce moyen triompha, et suivant arrêt du 29 mars 
1760, le Parlement déclara nul et résolu le contrat, si mieux 
n’aimait le sieur de Valleroche laisser subsister à perpétuelle 
demeure les jours, vues et servitudes dont il était question. Il 
paraît que le sieur de Valleroche opta pour ce dernier parti, et 
qu’il se résigna à subir les servitudes plutôt que de reprendre 
sa maison en rendant le prix. 

168. Cet arrêt était le coup de grâce pour le système in- 
troduit par la nouvelle coutume. L'opinion du monde juridique 
ne s’y trompa pas; aussi le bruit du palais était-il que la Cour 
avait prononcé contre le texte de la coutume. Néanmoins La- 
laure ne se rend pas; il soutient que, nonobstant l’arrêt, les 
articles 215 et 216 sont restés debout. Car enfin, dit-il, si le 
sieur de Valleroche eût voulu, les servitudes n’auraient pas 
subsisté; il n’avait qu’à reprendre sa maison et à la vendre à 
un autre, en le chargeant par le contrat de boucher les jours. 
Ces derniers mots sont de trop dans le panégyrique de la cou- 
tume réformée. Son texte, en effet, dispensait le vendeur 
d'imposer cette charge à l’acheteur, puisque les servitudes, 
malgré leur conformité à l’état des lieux, étaient condamnées 
à disparaître, si elles n’avaient pas été expressément réser- 
vées, Mais, d’un autre côté, depuis la jurisprudence de 1760, 
on devait annuler la vente pour le cas où, les parties ayant 
gardé le silence, le vendeur prétendrait modifier les anciennes 
dispositions. Il s’ensuivait que, en dernière analyse, l’aliéna- 
tion, non accompagnée d'explication, n’était valable qu’à la 
condition du maintien du statu quo, que, par conséquent, la 
constitution des servitudes était tacite. C’est dans ce sens, en 
effet, que se dénoua le procès entre les sieurs de Valleroche 
et de Casaubon. 


169. Les choses en étaieut là lorsque les rédacteurs du 
Code eurent à statuer sur les effets de la destination du père 
de famille, Les décisions auxquelles ils s’arrêtèrent à cet égard 
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reçoivent, nous le croyons, une grande lumière de l’examen 
des textes antérieurs. Laissons de côté l’article 693, qui n’a 
pas d’analogue dans la coutume de Paris. Son but est de dé- 
finir ce qu’on doit entendre par destination du père de famille, 
et nous verrons que cette définition trop étroite a servi de 
base à l’un des systèmes par lesquels on prétend concilier les 
articles 692 et 694. Quant à ces deux articles, ils ne sont, avec 
un changement dans l’ordre des dispositions, que les arti- 
cles 215 et 216 retournés. L'article 692 correspond à l’ar- 
ticle 216 de la coutume de Paris, sauf qu’il le modifie radica- 
lement, au moyen du retranchement de cette condition : quand 
elle est par écrit et non autrement. En ce qui touche l’article 694, 
il prévoit le même fait que l’article 215 de la coutume; mais il 
donne une solution inverse, puisqu’il induit la constitution de 
la servitude du silence gardé dans le contrat. 

170. Il est temps d'aborder la difficulté à laquelle a donné 
lieu le rayprochement des articles 692 ct 694, difficulté qui a 
lant exercé la plume des commentateurs, et qui a fait surgir 
tant de décisions judiciaires contradictoires entre elles. D'une 
part, quand le législateur, dans l’article 692, investit de la 
force d’uu titre la destination du père de famille, il limite 
l'application de ce mode de constitution aux servitudes tout 
à la fois continues et apparentes. D'une autre part, l’article 694, 
à l’occasion d'une espèce qui semble bien appartenir au do- 
maine de la destination du père de famille, se contente d’un 
signe apparent, sans exiger en outre la continuité. 

(La suite à la prochaine livraison.) 
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1. Je veux dans ces premières pages de mon livre‘ jeter sur 
notre marine marchande un regard d’ensemble. 

J'essayerai de dire son passé, en exposant le régime que lui 
donna Colbert (1661-1683) et que la France a maintenu deux 
cents ans. | 

J'essayerai de mesurer ses chances d’avenir, en appréciant le 
régime nouveau que la loi du 19 mai 1866 inaugure. 


L 
Colbert (1661-1683). Protectionisme maritime. 


2. Notre marine marchande est véritablement fille de Colbert. 

Qu'’était-ce que Colbert? Colbert était né à Reims dans la bou- 
tique d’un marchand de laine. Doué, comme il l’écrit lui-même 
avec une modestie qui n’est pas sincère, d’une intelligence 
médiocre qui n’était bonne qu'aux spécialités, il s'était voué 
aux matières économiques. Recommandé par Mazarin mourant 
à Louis XIV, il gagna le roi comme il avait gagné le cardinal 
par lindépendance de ses jugements. par la hauteur de ses 


1 Ce travail est la préface d’un traité de Droit maritime, en préparation. 
Bien des idées n’y sont encore qu’indiquées, dont le développement et la jus- 
tification viendront naturellement à leur place dans le cours de l'ouvrage. 
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vues. Pendant vingt-deux ans il travailla avec le souverain au 
bien du pays. Il faut lire la volumineuse correspondance qu’il 
a laissée. On y sent à chaque ligne tout ce qu'it y avait dans 
cette âme forte de pénétration, d’honnêteté et de patriotisme. 
Je négligerai dans Colbert le ministre des finances; je ne dois 
voir en lui que le ministre du commerce; je dois même me 
restreindre à l'influence directe qu’il eut sur la marine mar- 
chande; mais dans ce cadre limité son génie éclate encore. 

3. Quand Colbert parvint au pouvoir, quelle était au point 
de vue maritime la situation de l’Europe? 

L'Europe toute entière comptait vingt à vingt-cinq mille na- 
vires de commerce peut-être ; la Hollande seule en possédait 
seize mille. C’est que la Hollande avait adopté des principes 
virils, qui partoul. et toujours portent bonheur, la liberté poli- 
tique, la liberté religieuse. Dans ses ports s’entreposaient tous 
les produits du monde, les épices des Indes et de l’Amérique, 
les laines de l’Angleterre, les vins de France. Ses capitaines se 
nommaient fièrement les rouliers des mers; ils avaient acca- 
paré tous les transports par le bon marché du fret. Et pourtant 
la Hollande succomba ; elle reposait sur une base trop étroite; 
elle ne put résister à deux grands peuples, la France, l’Angle- 
terre, conduits par deux grands hommes, Colbert, Cromwell. 
Je ve m’occuperai d’abord que de la France et de Colbert. 

4. Colbert, devenu ministre, conçut pour son pays une noble 
ambition, Il résolut d’abaitre le monopole du pavillon hollan- 
dais; il voulut en France fonder une marine de premier ordre; 
à cette tâche il dépensa sa vie. Il fit des miracles. Nous n'a- 
vions pas de navires; nous avions peu de matelots; notre 
commerce extérieur et nos armements languissaient ; les lois 
de la mer étaient éparses dans des recueils discutés. Colbert 
réforma tout. | 

5. Le matériel manquait; en 1664, suivant l'aveu du ministre 
lui-même, la France n'avait pas deux cehts bâtiments raison- 
nables dans ses ports. 

Colbert encouragea l’industrie des constructions navales. Il 
attira par l’appât de salaires élevés les charpentiers hollandais 
qui formèrent nos ouvriers. Il promit aux armateurs qui met- 
traient des navires en chantier des primes considérables. Il fit 
dresser l'inventaire de nos richusses forestières; pour en em- 
pêcher le gaspillage, il publia l'ordonnance de 1669 sur les 
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eaux et forêts. Il avait à ce point de vue spécial des construc- 
tions navales pressenti la haute importance du Canada, tout 
couvert de bois magnifiques. C’est une industrie qui doit pros- 
pérer là, disait-il, fl avait vu juste. Aujourd’hui le Canada, 
passé aux mains de l’Angleterre, estune véritable manufacture 
de bâtiments à bon marché. 

6. Le personnel manquait. 

Sous l’administration de Richelieu, quaud le roi pour ses 
flottes avait besoin d’équipages de ligne, il s’adressait aux pa- 
roisses qui devaient lui fournir un contingent déterminé de 
marins. Si les paroisses ne s’exécutaient pas promptement, le 
roi employait le procédé brutal de la presse. A bord des vais- 
seaux de l’État les matelots étaient rudoyés par les capitaines 
qui, chargés de les nourrir, abusaient de leur autorité pour 
leur imposer un régime alimentaire détestable. Aussi la déser- 
tion était-elle à l’ordre du jour. 

Colbert pensa que pour constituer un personnel stable il fal- 
lait améliorer la condition du marin. 1l immatricula sur les re- 
gistres de l’inscription maritime tous les hommes qui navi- 
guaient, les appela par une sorte de roulement de trois ou 
quatre années l’une au servicede l’Etat. Mais il changea le ré- 
gime du bord; il sépara les attributions du commandement et 
les attributions de l’intendance ; il assura par des prescrip- 
tions sévères le bien-être des classes embarquées; il fonda 
pour les malades des hôpitaux, pour les vieillards la caisse 
des invalides. 

7. La marine a besoin de fret; elle ne peut pas travailler à 
vide; c’est le commerce extérieur qui lui prépare ses cargai- 
sons. Colbert favorisa l'expansion du commerce extérieur. 

11 désirait surtout nouer des relations directes entre la France 
et les pays producteurs de matières premières. Aussi conçut-il 
en 1669 l’idée des surtaxes d’entrepôt; ces surtaxes grevaient 
d’un impôt spécial, 20 p. 100, les marchandises qui, au lieu 
de venir en droite ligne du Levant en France, faisaient escale 
dans les magasins de Gênes ou de Livourne. Par ces surtaxes 
le ministre voulait faire obstacle aux courtes navigations et 
pousser les armateurs aux opérations du long cours. 

Dans ces mêmes parages du Levant les consuls français, né- 
gligeaut leur office et trafiquant pour leur compte personnel, 
s’inquiétaient peu de nos négociants et prélevaient sur eux des 
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tributs scandaleux. Colbert mit fin à ces désordres ; il réorga- 
nisa en 1664 l’institution des consulats, déclarant que les titu- 
laires qui trafiqueraient pour leur compte seraient révoqués, 
et que toute taxe illégale, levée sur les nationaux, était une 
concussion. 

La France avait pris goût aux produits exotiques, aux den- 
rées tropicales. Le ministre souhaïta que sur tous les points du 
globe nos armateurs trouvassent des stations, des lieux d’ap- 
provisionnement. Il consolida, il développa notre empire co- 
lonial. 11 pensait que la France devait occuper fortement le 
Canada, les Antilles, le cap de Bonne-Espérance, les Indes. …. 
L’Angleterre a réalisé ces projets grandioses! . 

Pour donner plus de force d’expansion au commerce extérieur, 
Colbert, imitant sur ce point la Hollande, créa ou réorganisa de 
puissantes compagnies maritimes, qu’il chargea d’exploiter le 
commerce et la navigation des colonies. Il les exempta de 
taxes; il les fit commanditer par le roi. Pour attirer des 
hommes et des capitaux dans ces associations, il fit déclarer 
par des ordonnances que les gentilshommes pouvaient, sans 
déroger, se livrer aux armements maritimes et au commerce 
en gros; sous l’influence de la même idée le roi conféra 
des titres nobiliaires aux planteurs hardis qui osaient les pre- 
miers fonder des établissements importants aux colonies. On 
a beaucoup critiqué la création de ces grandes compagnies 
privilégiées; mieux valent cent fois, a-t-on dit, la libre con- 
currence des particuliers, l’initiative privée. Je réponds sim- 
plement qu’il fallait au XVII° siècle frayer à nos négociants et à 
nos armateurs une route périlleuse vers des rivages lointains; 
il fallait risquer des avances qui se chiffraient par millions. De 
ños jours d’ailleurs, quand il s’est agi d’établir solidement sur 
notre sol l’industrie des chemins de fer, n’a-t-on pas dû, 
comme au XVII° siècle, susciter de vastes compagnies armées 
comme leurs devancières de subventions et de monopoles 
temporaires ? On n’atteint pas du premier coup l'idéal. 

8. Colbert, après avoir développé le fret par l’extension de 
notre commerce extérieur, voulut le réserver à nos nationaux 
par des artifices de législation. 

C’est ainsi que pour certaines navigations il prohiba d’une 
façon absolue l'intervention du pavillon étranger. Les navires 
français seuls purent se livrer à la pêche, à l’intercourse colo- 
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nial. La colonie, qui ne pouvait vendre ses produits qu’à la mé- 
tropole, acheter des objets manufacturés que de la métropole, 
ne devait pour l’enlèvement de ses produits s’adresser qu’aux 
navires de !a métropole. Cet ensemble de règles, qui réalise 
si bien l'exploitation abusive de la colonie par la mère patrie, 
constitue ce qu’au XVII° siècle on appelle le pacte colonial. 

Dans la navigation de concurrence, j’entends par là celle à 
laquelle peuvent se livrer les armateurs français et les arma- 
teurs étrangers, les armateurs étrangers étaient frappés d’une 
surtaxe onéreuse qui, les rendant des transporteurs coûteux, 
devait éloigner d’eux les chargeurs. Colbert maintint en effet, 
malgré toutes les protestations de la Hollande, le droit de ton- 
nage, imaginé par le surintendant Fouquet, qui grevait de 
50 sous par tonneau les navirés étrangers. 

Ce droit de tonnage n’était du reste que l’application à la 
marine d’une théorie générale du ministre : « La France, di- 
sait-il, doit 8e suffire à elle-même par 8es campagnes, par ses 
fabriques, par ses navires; au moyen de l'impôt décourageons 
la concurrence étrangère. » Les tarifs douaniers de 1664-1667 
abritèrent nos manufacturiers ; le droit de tonnage abrita nos 
armateurs. Cette théorie, qui par l’impôt garantit la produc- 
tion et le travail indigènes contre la production et le travail 
étrangers, c’est le système protecteur. 

On a blâmé Colbert d’avoir établi en France le système 
protecteur. Débarrassées de la concurrence étrangère, observe- 
t-on, les industries nationales s’endorment; elles exploitent 
à des prix abusifs le marché intériéur; les consommateurs 
sont sacrifiés : le protectionisme mène tôt ou tard à l'engour- 
dissement des forces productives du pays. Pour rester 
justes, n’oublions pas les dates. En 1661 il s’agissait de cou- 
vrir des industries naissantes, il s’agissait de les faire naître; 
or, dans cette limite, pas un homme pratique ne contéstera 
l'efficacité d'une protection législative. Ce qui justifie Colbert 
précisément, c’est le succès immédiat qu’ilobtint. En 1664 le 
ministre constate lui-même que nous n'avions pas 200 bâti- 
ments raisonnables dans nos ports. En 1669 nous en comp- 
tions déjà 600 ; en 1683 le pavillon français parcourait toutes 
les mers. Colbert avait voulu qu’à bref dé'ai notre marine ri- 
valisât avec la marine hollandaise; quand il mourut, ce vœu 
dé toute sa vic était rempli. Ce qu’il faut blâmer dans le sys- 
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ème protecteur, c’est sa prolongation excessive ;: mais Colbert 
n’est pas responsable d’une faute que ses successeurs seuls ont 
pu commettre, Îl n’a jamais prétendu que le régime qu’il or- 
ganisait fût le régime définitif du pays: loin de là, faisant al- 
lusion à ses larifs douaniers, à ses surlaxes différentielles, il 
disait d’une façon pittoresque : Mes tarifs, mes surlaxes sont 
des béquilles qui soutiennent les premiers pas de la France 
dans les voies économiques. 

9. Les usages de la mer étaient épars dans des recueils déjà 
nombreux : les coutumes de la Méditerranée étaient résumées 
dans le Consulat, les coutumes de l’Océan dans les Rôles d’O- 
léron, les coutumes de ia Manche dans le Guidon, les cou- 
tumes de la Baltique dans les lois de Wisbuy. Colbert interrogea 
ces sources variées; il fi de plus dans nos ports une véri- 
table enquête sur les besoins de lu navigation; puis il publia 
la belle ordonnance de 1661. Cette ordonnance règle le droit 
maritime public et privé: elle brille par la clarté, par l’équité 
de ses décisions ; mais elle a des défaillances graves, les ques- 
tions de crédit notamment n’y sont pas comprises. L’ordon- 
nance imposa bientôt à toute l’Europe son autorité doctrinale; 
elle a eu l'honneur d’être au XVIII: siècle commentée par deux 
jurisconsultes d'élite, Valin de la Rochelle, Emérigon d’Aix. 

10. Voilà dans ses traits essentiels quelle fut l’œuvre de 
Colbert. 

Dépositaire d’un pouvoir illimité, il se fit avec une ardeur 
infatigable le collaborateur actif, résolu de nos industries. 
Je n’ignore pas l’excès des règlements intérieurs qu’il 
édicta; mais, en dépit de ses fautes, il reste dans Ja 
sphère du commerce et de la marine le plus grand ministre 
que la France ait eu jusqu’à nous. Possédant à un égal degré 
les deux qualités qui font l’homme d’État, l’intelligence qui 
conçoit, l'énergie qui exécute, il consacra à la fortune écono- 
mique du pays toutes les puissances de son âme, 

11. Un dernier trait dira quelle place Colbert doit tenir dans 
l’histoire. Le régime dont il a doté notre marine marchande 
était hier encore, il est aujourd’hui même dans une large 
. -mesure le régime de notre industrie navale. L'édifice, que son 
génie avait élevé de la base jusqu’au faite, traversant deux 
siècles de désordre et de guerre, est ainsi demeuré debout, 
presque lulact, jusqu'à nos jours. 
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Ea veut-on la preuve? Je puis la fournir rapide et décisive. 
Je ne reprends plus les détails du plan du ministre; je ne. 
m’attache qu'aux institutions principales. 

L'inscription maritime? Elle fonctionne toujours sous nos 
yeux, améliorée sur certains points, maintenue dans son prin- 
cipe. L’ordonnance de 1681? Elle a été servilement copiée par 
le Code de 1807 ; le livre II du Code disparaîtrait, nous le re- 
constituerions tout entier avec les fragments de l’ordonnance ; 
le projet qu’une commission spéciale a préparé sur le droit 
maritime,et qui vient d’être déposé au Conseil d’État, rempla- 
cera donc directement l’ordonnance. Le pacte colonial, depuis 
quand est-il déchiré? Depuis 1861. Les surtaxes d’entrepôt, 
généralisées par les lois douanières de 1816 et 1817? elles sont 
désormais tournées contre les entrepôts anglais et hollandais. 
Le système protecteur? il est maintenu par l’acte fameux 
de 1793, qui exagère jusqu’à l’abus les réserves de navigation; 
il est maintenu par les lois de 1814 et 1816 qui, non con- 
tentes du droit de tonnage, édictent contre les bâtiments 
étrangers les surtaxes de pavillon; il n’est condamné que par 
la loi toute récente du 19 mai 1866; il ne disparaîtra définiti- 
vement qu’en 1869! 

Lorsque j’exposais avec quelque soin les réformes de Col- 
bert, il est donc vrai que je décrivais par avance le régime 
actuel de notre marine; j’étudiais le présent dans sa source. 


\ 


IL. 


Loi du 19 mai 1966. — Libre concurrence des pavillons. — 
M. Thiers,— Réfutation. 


12. En 1860 le gouvernement pensa que l’heure était venue 
pour la France de chauger un système économique, vieux de 
deux cents ans. 

Un premier fait, qui causa dans le monde des affaires les 
plus vives émotions, révéla ses intentions réformatrices. L’em- 
pereur signa avec l'Angleterre un iraité par lequel les taxes 
douanières, qui frappaient à l'importation les produits anglais, 
étaient réduites. Ce traité, qui ne touche pas à la marine, ne 
supprimail pas, il diminuait seulement la protection arufi- 


cielle qui avait jusqu'alors garanti nos manufacturiers et nos 
agriculteurs, 
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Bientôt en 1866, éclairé par une enquête spéciale, le gou- 
vernement résolut d’abroger complétement les droits de ton- 
nage et les surtaxes de pavillon qui grevaïent les navires 
étrangers. 1l en fit la proposition au Corps législatif, Malgré les 
protestations éloquentes de MM. Thiers et Pouyer-Quertier, le 
projet de loi que défendirent avec éclat MM. Roubher et de 
Forcade la Roquette fut voté. La marine est donc de toutes nos 
industries la première qui soit dépouillée de toute protection, 
la première qui soit soumise à la concurrence illimitée de 
l'étranger. | 

Notre marine est-elle si prospère qu’elle puisse braver 
ses rivales ? Hélas! non. Loin de graudir, elle décline plutôt. 
En 1864 nous avions 3,000 voiliers de 200 tonneaux et plus, 
les Anglais en avaient 28,000; nous comptions 345 steamers, 
les Anglais en comptaient 2300. 

Mais pourquoi notre marine est-elle si chétive? 

Je négligerai les causes secondaires‘, je veux m’attacher à la 
cause essentielle. Notre marine souffre, parce qu’elle manque 
de fret. Toute la question de la marine est là. Aussi bien 
est-ce sur ce point qu’à la Chambre le débat s’engagea. 

13. Quelle était la thèse soutenue par M. Thiers ? 

Quand nos navires, dit l’éminent orateur, partent de France 
pour les pays lointains, l’Inde, l’Australie, ils ont besoin d’un 
fret de sortie. Eh bien! ils n’en trouvent pas; ce n’est pas la 
faute de nos armateurs, c’est la faute de notre sol. Nous n’avons 
pas, comme les Anglais, de vastes bassins houillers, de puis- 
sants gisements de minerais ; à peine récoltons-nous dans le 
Bordelais quelques vins susceptibles d’exportation ; nos pro- 
duits fabriqués, la soierie de Lyon, les modes de Paris, les 
mousselines d’Alsace, sont des merveilles de goût; mais ils ne 
pèsent pas, ils n’emplissent pas une cale, ils ne constituent 
pas des articles d’encombrement ; fatalement nous partons à 
vide ; dans le voyage d’aller nous ne gagnons rien ou pres- 
que rien. Aussi quand nos navires reviennent des ports de 
l'Inde ou de lAustralie, ils sont contraints de chercher des 


1 Les causes secondaires de la faiblesse de notre marine marchande sont : 
la cherté relative de nos constructions navales, l’excès des charges qu’im- 
posent les règlements, l’absence d'institutions de crédit maritime, le dé- 
faut de correspondants à l’étranger, etc. Je m CxpUqUerAl sur ces divers 
points dans le cours de l’ouvrage. 
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frets de retour à des prix très-rémunérateurs; car il faut pour 
nos compatriotes qu’une seule évolution du navire paye les frais 
de toute la campagne. L’Anglais au contraire, qui a gagné un 
fret d'aller, peut prendre le fret de retour à meilleur marché 
que nous. Si donc nous avions laissé les choses à leur cours 
naturel, l’étranger nous eût toujours enlevé les frets d’entrée, 
notre marine partie sur lest fût revenue sur lest, c’est-à-dire 
qu’elle eût été condamnée à mourir. Mais le législateur était 
intervenu; par une combinaison ingénieuse il avait indirec- 
tement assuré à nos armateurs ce fret de retour si précieux. 
Le navire étranger avait été frappé d’une surtaxe qui amenait 
l’enchérissement inévitable de ses services. Nos compatriotes 
pouvaient dès lors, à l’abri de ces suriaxes, enlever les car- 
gaisons d’entrée. Notre marine vivait ainsi, grâce aux frets de 
retour qu’elle devait à l’habile partialité de la loi. Malheu- 
reusement ces surtaxes, qui réparaient une imperfection de 
notre sol, ont été diminuées par les lois douanières de 1860 et 
supprimées vis-à-vis de certaines nations déterminées par 
vingt-six traités diplomatiques. Or que fait en 1866 le gou- 
vernement? Il propose d'élargir les brèches si maladroitement 
faites au système protecteur. Il ne laisse même pas à nos ar- 
mateurs la protection modérée dont nos manufacturiers el nos 
agriculteurs jouissent encore après le traité de 1860. Il veut 
enlever à la marine toute protection. Battus dans la navigation 
de concurrence par des rivaux qui, plus heureux que nous, 
ont des frets de sortie, nos armateurs se réfugieront-ils du 
moins dans la navigation réservée? Mais la navigation réservée 
est morte, Le cabotage s’en va, tué par les tarifs différentiels 
des chemins de fer, 

14. Cette argumentation si vive de M. Thiers, que vaut-elle? 

J’ai le regret de ne partager presque aucune des opinions 
économiques de l’illustre orateur. J’essaycrai aujourd’hui de 
réfuter sa défense du protectionisme appliqué à la marine. Je 
crois en effet que le protectionisme maritime, en se prolou- 
goant, non-seulement a nui à nos industries, mais je crois qu’il 
n’a même pas servi notre marine. 

15. Le protectionisme maritime a d’abord compromis le fret 
de sortie. 

La France n'a pas de fret de sortie naturel. Soit! il est dès 
lors d’autant plus essentiel qu'à force d'énergie notre indus- 
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trie le crée. Eh bien ! voyons l'influence qu’auront sur la con- 
stitution du fret de sortie les surtaxes de pavillon, L’Austra- 
lien expédie pour France sa récolte de laines. Couvert par la 
surtaxe, l’armateur français obtient un fret rémunérateur, arti- 
ficiellement surélevé de 20 p. 100, je suppose. Suivons les 
conséquences meurtrières de cette surélévation. Nos manufac- 
turiers ne reçoivent plus au prix vrai la matière première 
qu’ils transforment ; ils produisent chèrerent ; nos négociants 
exportateurs dès lors placeront moins facilement sur les mar- 
chés extérieurs les produits français, puisque ces produits sont 
nécessairement plus coûteux que les produits anglais. Le ma- 
nufacturier de Leeds en effet n’a pas reçu la matière première, 
surtaxée par le transport. Il Livre à plus bas prix ses produits 
que l’exportateur place plus facilement sur les marchés étran- 
gers. Certes, tant que la France n’a travaillé que pour sa con- 
sommation intérieure, le public pouvait par patriotisme ac- 
cepter des prix surhaussés, que les classes riches étaient du 
moins capables de payer. Mais aujourd’hui la France, élargis- 
sant ses vues, éloignant 8es horizons, veut sur les marchés 
extérieurs lutter contre les grands paÿs industriels de l'Eu- 
rope. Dans la conquête de ces nouveaux débouchés les sur- 
taxes sont un obstacle qu’il lui faut briser; elles gênent nos 
manufactures, elles gênent notre commerce extérieur, elles 
gônent notre marine qui ne peut aitendre le fret de sortie 
que de manufactures florissantes et d’une exportation étendue. 
16. Le protectionisme en outre a compromis notre fret de 
relour. 

Je reprends l'hypothèse de cet Australien, détenteur de laines 
qu’il veut expédier en Europe. 

S’il les expédie en France, il devra presque nécessairement 
subir les frets abusifs de la marine française, ce qui le rend 
débiteur d’une somme élevée ; il s'expose de plus à trouver un 
marché très-étroit de consommation, car les manufacturiers 
français qui seront les consommateurs de ses laines n’ont pas, 
faute de débouchés, la puissance des manufacturiers anglais. 

Que fait dès lors l’Australien? Au lieu d'expédier ses laines 
en France, il les expédie en Angleterre ; il contracte pour le 
fret des engagements moins lourds ; il oblient pour ses envois 
le plus grand marché consommateur du monde. Les surtaxes 
de pavillon, destinées à protéger la marine française, ont lar- 
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gement contribué à tuer les marchés français. M. Thiers rai- 
sonne comme si pour le détenteur de matières premières il 
n’y avait qu’une route ouverte, la route de France. M. Thiers 
croit avoir vaincu, parce que sur cette route qu’à tort il estime 
unique il maintient par des artifices de législation au détri- 
ment du pavillon étranger le monopole indirect du pavillon 
français. L’éminent orateur substitue aux faits pratiques une 
hypothèse incomplète. Il discute une question de pavillons ; 
mais une question préalable, plus haute et plus vaste, se pose 
à mon sens qu’il faut résoudre d’abord, et que lAustralien, 
dans la pleine liberté de ses allures, résout toujours contre 
nous, une question de destination. Pour ne pas subir le pavil- 
lon français qui sur la route de France les décimerait, les 
chargeurs australiens désertent jusqu’à la route de France. 

17. Quels sont donc pour nous les résultats, non pas hypo- 
thétiques, maïs réalisés, de ces surtaxes tant vantées ? 

Le fret de sortie ne se constitue pas. Le fret de retour se ra- 
réfie. Les relations directes entre la France et les lieux pro- 
ducteurs de matières premières ou les marchés consommateurs 
se rompent; nous n’avons plus de représentation commerciale 
sérieuse sur les places lointaines; pour vendre nos produits, 
nous devons nous adresser aux négociants anglais; pour 
alimenter nos usines, nous devons aller prendre les matières 
premières dans les entrepôts anglais‘; notre longue navigation 
s’en va ; nous nous réduisons de plus en plus au cabotage de 
France en Angleterre, d'Angleterre en France ; nous n’em- 
ployons plus dès lors que des bâtiments d’un pelit tonnage, 
exigeant proportionnellement un plus grand nombre d’hommes, 
et rendant les transporis plus coûteux. 

18. L’argumentation de M. Thiers pèche par conséquent en 
plusieurs points, 

M. Thiers ne veut pas voir qu’il s’agit aujourd’hui pour nous 


1 Je relève dans les statistiques des chiffres significatifs : la laine d’Aus- 
tralie, qui n’arrive pas directement dans nos ports, est tout entière prise 
dans les entrepôts anglais, qui nous ont successivement fourni en 1862, 
11 millions de kilos; en 1863, 17 millions; en 1864, 18 millions. Dans les 
mêmes années les entrepôts anglais nous ont fourni en jute (chanvre de 
l'Inde) : quatre millions et demi, six millions et demi, dix millions et demi 
de kilos, tandis que nous n’en recevions directement que des quantités 
insignifiantes. 
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de conquérir sur les marchés extérieurs notre place, et que là, 
rencontrant sur un terrain neutre que nos tarifs n’affectent 
plus les producteurs étrangers, nous ne pouvons jes battre que 
. par l’économie des prix. 

M. Thiers ne veut pas voir qu’en rançonnant les chargeurs 
. étrangers qui prenaient la route de France nos armateurs ont 
fatalement poussé vers la route d’Angleterre le mouvement 
des marchandises et du fret. 

M. Thiers enfin s'inquiète par-dessus tout du fret d’entrée ; 
il faudrait s’inquiéter par-dessus tout du fret de sortie. Pour 
l’armateur en effet qui médite une campagne le fret de sortie 
qu'il a sous la main seul peut fournir une base d’opérations 
sûre ; le fret d’entrée qu’il faut chercher au loin n’est jamais 
qu'une éventualité qu'il vise toujours, qu’il réalise parfois, 
qu’il manque souvent. Si donc nous ambitionnons pour la 
France une marine de premier ordre, c’est le fret de sortie 
qu’il faut à tout prix constituer. Or j’ai montré que les sur- 
taxes qui frappaient les cargaisons d’entrée s’opposaient à ce 
que chez nous le fret de sortie pût naître. 

19. Dans l'intérêt de la constitution du fret de sortie, qui 
doit être l’objectif de notre politique commerciale, suppri- . 
mons donc les surtaxes d’entrée. Par la concurrence des pavil- 
lons nous aurons la baisse des frets, et par la baisse des frets 
l'expansion de nos manufactures et de notre exportation. 
Nous sacrifions pour quelque temps peut-être notre marine, 
mais c’est afin bientôt qu’elle-même se relève plus active, 
plus forte que jamais. Quand par la liberté un large courant 
d’affaires se sera formé des ports de France aux pays d’outre- 
mer, notre marine un instant endormie se réveillera. Il est 
d'expérience que la nation qui produit le fret le garde pour 
elle. Le maoufaciurier préférera toujours pour le transport de 
ses marchandises un compatriote à un étranger, parce que 
des relations de capitaux et d’amitié les rapprochent, et qu’en 
cas de procès la responsabilité d’un compatriote est plus facile 
à réclamer, plus facile à saisir. Cette simple règle de bon sens 
vaudra mieux pour assurer des Cargaisons à nos armateurs 
que les combinaisons les plus savantes d’un protectionisme 
suranné. L’avenir de la marine elle-même est ainsi tout entier 
dans l’extension de notre production et de nos affaires. Or, sans 
le bon marché des transports, cette extension est impossible. 
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20. Certes la loi de 1866 ouvre pour nos armateurs une 
période de transilion qui sera laborieuse. L'État lui-même 
doit s’en émouvoir, car la marine militaire et la marine mar- 
chande, au point de vue du persounel tout au moins, sont soli- 
daires. Eh bien! puisque la crise est inévitable, faisons que la 
crise soit courte; quinze mois nous séparent encore de la 
complète assimilation des pavillons; employous ces quinze 
mois à préparer le régime nouveau et l'essor futur de nos 
armements. | 

21. Le gouvernement perse que la loi de 1866 suffit pour 
ranimer notre marine ; il le pense, puisque, après avoir obtenu 
la loi, il ne propose rien de plus. Je ne partage pas cette opi- 
nion. La loi découvre nos compatriotes, mais ne les rend pas 
invincibles, Le traité franco-anglais de 1860 est devenu péril- 
leux pour nos manufacturiers, parce qu’il n’a pas été soutenu 
par des mesures accessoires et vigoureuses qu’il fallait pren- 
dre, La loi de 1866, si elle reste isolée, réserve à notre indus- 
trie navale d’aussi dangereuses épreuves. La concurrence des 
pavillons ne résout pas toutes les questions. Pour que nos ar- 
mements grandissent, ?l faut bien plutôt qu’à la même heure 
nous donnions le branle à toutes nos institutions maritimes. 
Une marine ne se développe que sous l'influence de causes 
variées que je dois dire. | 

. 22, Qu'on me permette, avant d'indiquer les moyens par 
lesquels notre marine doit être relevée, d'ouvrir ici une pa- 
renthèse et de faire une digression utile, Je voudrais consulter 
l’histoire d’un peuple que j’admire, l’Angleterre ; je voudrais 
dans une esquisse rapide et pourtant complète montrer sur 
quelles bases sérieuses et pratiques l’Angleterre a fondé la 
fortune croissante de son pavillon, 


VI. 


Causes de la grandeur do la marine marchande anglaise, 


23. L’Angleterre a commencé, comme la France, par le 
protectionisme, 

Au début du XVII* siècle, du vivant de Jacques [°, Walter 
Raieigh avait déjà conseillé au souverain de lutter contre 
la prépondérance commerciale de la Hollande. « La France, 
disait-il, l'Espagne, la Poiogne récoltent des vins, des 
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sels, des grains ; l’Allemagne possède de superbes forêts ; 
nous avons nous-mêmes de l’étain, du plomb, des draps; c'est 
en Hollande qu’est le marché de tous ces produits; nous 
sommes tous tributaires du vaste entrepôt des bords de la 
Meuse, que nous enrichissons de notre travail. » Mais les 
premiers Stuarts étaient des rois de parade. 

Quand Cromwell saisit le pouvoir, il voulut doter son pays 
d’une marine nationale; et pour cela, en 1651, il promulgua 
l’acte de Navigation. Cette loi célèbre est véritablement l’acte 
_ de naïssance de la marine anglaise ; pendant deux siècles elle 
a été la charte économique de ses armateurs. : 

Quelles sont ses dispositions essentielles ? 

Pour protéger les armateurs, Colbert avait employé deux 
moyens principaux : il avait réservé à nos compatrioles cer 
taines navigalions, prohibant ainsi sur certaines lignes la con- 
currence étrangère; puis, dans la navigation restée libre, il 
avait simplement frappé d’une surtaxe le pavillon étranger. 

L'acte anglais de 1651 fut surtout prohibitionniste s il n’en 
trave pas indirectement, il supprime plutôt la concurrence de 
l'étranger, Ainsi la marine anglaise seule peut faire le cabo- 
tage, seule la navigation des colonies, seule l’importation des 
marchandises de l’Amérique, de l'Afrique et de l’Asie, qui 
devaient être prises, non dans les entrepôts européens, mais 
sur les lieux de production. Les marchandises d'Europe ne 
pouvaient être imporlées que par les navires anglais on par 
les navires du pays qui en était le producteur ou l’exportatenr 
habituel !, 

L'acte de navigation était sans doute cad dans ses fa- 


1 Cette dernière règle ne fut plus tard appliquée qu’à certains produits 
limitativement indiqués, et qu’on appela les produits énumérés. 

L'acte de navigation ne visait pas seulement au développement de la ma- 
rine anglaise ; il avait aussi pour but, surtout dans la dernière clause que 
j'ai relevée, d'empêcher une autre puissance maritime d’accaparer les trans- 
ports des pays qui n’avaient pas de flotte. C’est à ce point de vue que la 
Hollande, qui, comme pavillon tiers, se faisait pour compte d'autrui le 
transporteur de toute l’Europe, se plaignit si vivement des réformes an- 
glaises. 

Il est remarquable en outre que les priviléges de navigation affectaient 
l'importation en Angleterre,non l’exportation. Cette bizarrerie tient surtout 
à l’opinion a:ors accréditée que l’importation supposant des achats de mar- 
chandises et dés sorties d'argent appauvrit un pays, tandis que l'exportation 
supposant des ventes de marchandises et des rentrées métalliques l’enrichit. : 
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veurs partiales ; il permit du moins à la marine anglaise de se 
constituer, et Adam Smith lui-même a dû reconnaître les 
services que rendit à sa patrie la législation de 1651. 

94. Ainsi, par une coïncidence singulière, la marine an- 
glaise et la marine française naissent à la même date, 1651- 
1661 ; elles sont abritées par le même principe, le système 
protecteur; elles s’attaquent au même adversaire, la Hollande. 
Mais, si le point de départ est commun, combien au bout de 
deux siècles la situation des deux marines diffère ! Et la cause 
de cette diversité, douloureuse pour nous, est simple. En 
France, le système protecteur est resté immuable, comme un 
dogme national ; de 1661 jusqu’à nos jours je ne trouve pas à 
la tête de la marine marchande un second Colbert; et l’édu- 
cation frivole que nous donnons à notre jeunesse ne la dis- 
pose véritablement qu’à l’oisiveté élégante. En Angleterre par 
un contraste frappant le peuple tout entier s’est voué au tra- 
vail industriel sous toutes ses formes ; les ministres politiques 
sont en même temps et surtout des hommes d’affaires, qu’il 
me suffise de citer William Pitt, Robert Peel, Gladstone, le 
gouvernement a toujours traité l’intérêt des armements mari- 
times comme le premier des intérêts du pays ; et le législa- 
teur, atténuant avec intelligence, diminuant progressivement 
le protectionisme artificiel des premières années, a su prépa- 
rer sa marine à la concurrence des pavillons étrangers, qu’il 
a pu dès 1849 accepter d’une façon absolue. 

25. L’Angleterre en un mot a posé la question sur son vé- 
ritable terrain; elle l’a comprise d’une façon élevée ; elle a 
senti que pour favoriser l’essor de sa marine, elle devait aug- 
menter la masse totale du fret. Il fallait par conséquent 
qu’elle créât entre les pays lointains et ses rivages un im- 
mense courant commercial ; il fallait qu’elle visât surtout aux 
grandes affaires. | 

Étudions avec quelque soin cette page de son histoire éco- 
nomique ; car il s’agit aujourd’hui pour nous de tenter la 
même carrière. J'ai déjà dit que la prospérité de la marine se 
résumait en une question de fret. Comment l’Angleterre 
a-t-elle conquis pour ses armateurs un fret d'entrée ? comment 
a-t-elle conquis un fret de sortie ? 

26. Comment l'Angleterre a-t-elle conquis un fret d'entrée 
ou de retour ? 
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En attirant tlans ses ports par les avaniages pratiques 
qu’elle offre aux expéditeurs toutes les matières premières 
que ses colonies, que le monde entier pouvaient produire. 

L’Angleterre s’est fait par les armes et par la diplomatie 
un splendide empire colonial, qui compte peut-être deux cents 
millions de sujets. L'Amérique de l’extrême nord, les Indes, 
l’Australie sont des provinces anglaises. Les colonies sont 
devenues pour la métropole des lieux producteurs de matières 
premières. Le coton par exemple fera désormais la fortune 
des Indes. Il faut ici admirer le génie anglais. 

Il y a quelques années encore, l’Angleterre achetait le co- 
ton de l'Amérique, et celle-ci gardait cet énorme fret pour ses 
navires. Le coton américain était si nécessaire aux manufac- 
turiers de Manchester, que dans plus d’une circonstance 
l'Amérique avait pu froisser impunément les susceptibilités 
britanniques sans qu’il en résultt une rupture, et frapper 
d’un droit d’exportation le coton qui s’embarquait pour l'Eu- 
rope. Quand fa guerre civile éclata aux États-Unis entre le 
Nord et le Sud, beaucoup pensèrent que l’Angleterre, consul- 
tant surtout ses intérêts politiques, allait par son intervention 
diplomatique ou militaire briser les États-Unis, s’allier avec 
le Sud qui seul produisait le coton, faire en un mot de la 
grande et insolente république deux tronçons. Les manufac- 
turiers suppliaient le gouvernenrent d’agir au plus tôt; le co- 
ton de la Louisiane n’arrivait plus à Liverpool ; les usines se 
fermaient ; les classes ouvrières souffraient de la faim. 

Le gouvernement allégea par des secours publics la misère 
des travailleurs ; mais, s’inspirant avant tout des intérêts ma- 
ritimes du pays, il refusa d’intervenir et laissa la guerre dé- 
soler, pendant cinq ans, l’Amérique. Pourquoi cette inertie 
prolongée ? Elle fut un acte de suprême habileté commerciale, 
Le gouvernement voulait que l'Inde produisit le coton, afin 
que la marine anglaise en gardât le fret. Mais, pour encoura- 
ger aux Indes la culture nouvelle, il eût fallu que le législateur 
écarlât pour quelque temps la concurrence des planteurs 
américains et qu’il primât les planteurs indiens. Les manufac- 
turiers de Manchester n’auraient jamais accepté l’enchérisse- 
ment de la matière premiere qui eût été la conséquence d’un 
protectionisme discrédité. Or voilà que la guerre civile des 
États-Unis supprimait momentanément la concurrence de 
XXXIL. À 12 
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l'Amérique, élevait exceptionnellement les prix du coton, 
assurait ainsi des primes indirectes aux planteurs des Indes. 
Tous les effets utiles que le régime protecteur ou prohibi- 
tionniste eut provoqués, un incident heureux dont le cabinet 
de Saint-James n’était pas responsable les réalisait, L’Angle- 
terre dans le fond de l’âme désirait que la guerre se prolon- 
geât au delà de l’Océan ; et en effet, après quelques années de 
ce régime, l’Inde était en état de fournir aux manufacturiers 
de Manchester le précieux textile, aux armateurs de Liverpool 
le fret attendu ; l'Amérique s’apercevait trop tard qu’elle avait 
perdu son monopole; pour faire concurrence à l’Inde an- 
glaise, elle est aujourd’hui contrainte d’abolir le droit d’ex- 
portation qui grevait le coton. Voilà, si je ne me trompe, de 
la haute et virile politique PHP sachant prévoir et 
sachant préparer l'avenir. 

Nous avons en France subi la même crise ; pourquoi n’a- 
vons-nous pas fait en Algérie ce que les Anglais ont fait aux 
Indes ? C’est que l’organisation des colonies anglaises diffère 
du système que nous pratiquons. Les colonies anglaises re- 
lèvent politiquement de la métropole; mais elles ont l’autono- 
mie administrative et commerciale ; des fonctionnaires spé- 
ciaux gèrent ces territoires détachés de la mère patrie; ce 
n’est pas l’Angieterre qui s’aviserait de confier systématique- 
ment le gouvernement civil d’une colonie à des officiers de la 
flotte, intrépides devant l’ennemi, je je veux bien, très-habiles 
quand il s’agit de manœuvrer une frégate ou un brick, mais 
très-dédaigneux en général des choses du commerce, et très- 
incompétents dans les questions économiques. 

27. L’Angleterre n’absorbe pas seulement les produits de 
ses colonies ; elle veut attirer dans ses ports les matières pre- 
mières du monde entier. Quelles séductions a donc l’entrepôt 
anglais ? , 

Par la concurrence des pavillons et la baisse des frets, les 
transports sur l’Angleterre s’opèrent au plus bas prix, et l’ex- 
péditeur, n’ayant que peu d’avances à faire, charge volontiers 
pour Londres ou Liverpool. L’expéditeur sait qu’en déposant 
sa marchandise dans les docks il pourra par un emprunt sur 
consignation en mobiliser immédiatement presque toute la 
valeur. L’expéditeur, grâce au système des ventes publiques 
à jour fixe, place vite et au comptant ses cargaisons: les 
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acheteurs ne manquent pas, car les manufaciuriers anglais 
ont une puissance illimitée d’acquisition, et les manufacturiers 
du continent eux-mêmes entretiennent les marchés anglais 
en venant y chercher les matières premières qui n’abordent 
plus aux ports de France, d'Allemagne ou d’Italie, La douane 
anglaise enfin est d’une extrême libéralité ; elle ne prohibe 
plus rien, elle ne frappe qu’un nombre limité d’objets, elle 
n’applique que des droits modérés. 

Ainsi l'Angleterre semble dire au monde : Toutes les matiè- 
res premières que vous pourrez produire, envoyez-les-moi; 
je n’en repousse aucune; je vous ferai sur la plus large échelle 
et à des taux réduits des avances sur consignation ; je suscite- 
rai des acheteurs qui vous payeront comptant ; adressez-moi 
tout; j’absorberai tout. 

Aussi tout lui arrive, et sa marine trouve un fret d’entrée 
gigantesque. . 

28. Comment l’Angleterre s’est-elle constitué un fret do 
sortie? 

En développant sa production manufacturière et son com- 
merce d'exportation. 

La production manufacturière de l’Angleterre a des carac- 
tères propres; elle a pris des proportions inouïes. 

Les Anglais tiennent de première main les matières qu’ils 
travaillent; ces matières ne sont pas grevées d’un transport 
onéreux; magnifiquement dotés par la Providence sous le 
rapport de la houille et du fer, ils ont une armée de machines 
qui compense pour eux la cherté relative de la main-d'œuvre 
humaine. 

Ils ont de plus étudié l’assiette des impôts, et de jour en 
jour davantage ils tendent à dégrever la nourriture et le loge- 
ment du peuple. L’abolition proclamée en 1846 des droits sur 
J’importation des céréales étrangères n’avait pas d’autre but 
que celui-là. L'Angleterre résout progressivement un problème 
qui n’est même pas agité en France; elle essaye de faire un 
budget qui n’écrase plus d’un poids injuste les classes labo- 
rieuses, Colbert avec sa forte intelligence avait bien vu que 
Vorganisation des impôts intérieurs peut servir ou gêner lin- 
dustrie; il avait dans le sens que j'indique pris des mesures 
que je ne puis, sans m’éloigner de mon sujet, rappeler. Les 
Anglais n’ont pas perdu de vue une heure cette belle et grave 
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question: c’est qu’en Angleterre les ministres des finances ne 
sont pas des caissiers, mais des hommes d’État. 

Un autre caractère de l’industrie anglaise, c’est qu’elle pro- 
duit en masse, elle travaille pour le peuple, pour le million; il 
lui faut des débouchés immenses; elle réussit dans les articles 
à bas prix. L’Anglais a le bonheur de n’avoir pas de goût; voyez 
ses tissus, ses. cristaux, son argenterie. Le Français fait des 
fleurs, des modes, des soieries, des mousselines; l'Anglais de 
la grosse cotonnade, de la quincaillerie; du drap commun. 
Dans ces derniers temps l’Angleterre a compris qu’elle devait 
conquérir ce charme de la forme, l'élégance extérieure ; elle 
a organisé des écoles de dessin splendidement dotées; ses 
progrès sont incontestables. Le cachet si différent des produits 
anglais et français n’avait pas échappé à la sagacité des minis- 
tres anglais, ni à William Pitt en 1786, n1 à Huskisson en 1824. 
William Pitt négociait un traité de commerce avec la France; 
il voulait entre les deux pays abaisser les barrières douanières, 
et pour y parvenir il flattait la vanité de nos compatriotes : 
«a Vous placerez dans nos familles riches vos précieuses por- 
celaines de Sèvres ; nous vous enverrons quelques mauvaises 
douzaines d’assiettes ; tout le profit sera pour vous. » Le traité 
fat signé, mais la proportion des envois ne fut pas celle qu'es- 
péraient les naïfs représentants de la France. En 1824, Hus- 
kisson plus hardi demandait au Parlement de diminuer les 
droits de douane; et comme on lui objectait qu’il fallait crain- 
dre l'invasion des produits français : « Rassurez-vous, dit-il, 
la France nous expédiera sans doute quelques articles de goût ; 
ce seront des échantillons qui nous serviront de modèles; mais 
nous n'avons rien à redouter, parce que nous nous adressons 
au marché universel, nous travaillons pour les masses, » 

29. L’exportation anglaise n’est pas moins remarquable. 
Pour garder leurs débouchés, les maisons anglaises quidurent 
souvent plusieurs générations serventloyalement leur clientèle. 
S’il le faut, elles vendent à très-Iong terme, faisant des crédits 
de douze, quinze, dix-huit mois; on sent combien de telles 
facilités sollicitent les acheteurs ; les vendeurs eux-mêmes ne 
souffrent pas de trop de ces longs crédits, parce que des ban- 
ques spéciales en acceptent l’escompte, de telle sorte que l’ex- 
portateur recouvre la disponibilité immédiate de ses capitaux. 

C’est grâce à celte production abondante d’articles communs, 
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c'est grâce à ce placement incessant des marchandises manu- 
facturées que les armateurs anglais trouvent un fret de sortie 
presque inépuisable. 

30. J'ai décrit le système auquel l’Angleterre doit sa fortune. 

L’Angleterre semble au XIX° siècle une vaste usine, un 
laminoir gigantesque attirant à lui toutes les matières pre- 
mières du monde et les rejetant au-dehors après les avoir 
transformées. L’Angleterre aspire les matières premières, elle 
verse au loin ses produits manufacturés. L’instrument de ce 
double et alternatif mouvement, c’est sa marine marchande. 
Cette marine ne manquant jamais de travail, étant organisée 
sur des bases grandioses, les capitaux et les hommes s’y sont 
engagés à l’envi, et le gouvernement a d’un œil jaloux suivi 
sur toutes les mers le guidon de ses armateurs. 

Juzes LEVEILLÉ. 
(La fin à la prochaine livraison.) 
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The French text carefully revised with an English translation, introduction 
and notes, by F. M. Nicuozs, Oxford, 1865. 


Compte rendu par M. Paul Gipe, agrégé de la Faculté de droit. 


Bien que sorti des presses de l’Université d'Oxford et publié 
par un barrisier de Lincoln’s inn, le livre que nous annonçons 
ne sera pas accueilli parmi nous comme un étranger. Nous 
pouvons, à bon droit, réclamer comme l’un des nôtres le vieux 
jurisconsulte Britton. Tout Anglais qu’il est, c’est notre langue 
qu’il parle, c’est notre droit qu’il enseigne, et sa vraie place 
est parmi nos grands jurisconsultes du xm° siècle, entre Pierre 
de Fontaine et Philippe de Beaumanoir. 

Britton nous appartient d’abord par sa langue. Les philo- 
logues trouveront dans son livre l’un des plus purs monuments 
de la langue d’oil au beau temps de saint Louis et de Join- 
ville. Notre vieille langue juridique a rarement été plus 
riche, plus pittoresque et plus vive que sous cette plume 
anglo-normande. C'est par erreur, comme le prouve très- 
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bien le nouvel éditeur de Britton, que l’on qualifie d’ordi- 
paire de français normand l’idiome des écrivains anglais de 
cette époque, et qu’on le considère comme un français provin- 
cial et corrompu : à la cour d’Édouard I, on parlait la même 
langue qu’à la cour de saint Louis; Britton écrit dans la 
même langue que Beaumanoir; son français n’est pas moins 
pur dans ses inflexions et dans ses formes, et « sous 
« ce rapport, dit M. Nichols ‘, la correction des manuscrits 
« d’où notre texte est tiré, est fort remarquable. Les deux 
« genres sont toujours soigneusement distingués l’un de l’autre: 
« ainsi (et c’est un exemple que je n’ai retrouvé dans aucun 
« livre contemporain) le masculin noster est constamment dis- 
« tingué du féminin nostre, qui ailleurs et depuis a été employé 
« pour les deux genres... L’article féminin la se change en 
« le devant une voyelle, par une sorte d’élision encore impar- 
« faite. La lettre z est employée avec beaucoup de justesse pour 
« représenter le d ou le £ qui se trouvaient dans la racine du 
« mot : ainsi dans peyz (pondus), puyz (puteus), purchaz (per- 
« quisitum), et dans les pluriels /feez (feoda), pleez (placita), 
« assignez (assignati), etc. Je ne veux point m’étendre sur les 
« particularités de la langue de Britton. Ces quelques détails 
« peuvent suffire pour montrer au lecteur que la langue de ces 
« anciens auteurs n’est point si obscure, si barbare ou si irré- 
« gulière, qu'on a coutume de le supposer. » Au lieu de la 
traiter de barbare sans la connaître, prenons plutôt la peine 


d'étudier de près cette langue si savante déjà, quoique encore 


si naïve, de nos vieux légistes. Nous pourrions, sous plus d’un 
rapport, nous instruire à leur école. Bien des jurisconsultes 
modernes, et des meilleurs, pourraient envier aux Beauma- 
noir ou aux Britton leur netteté, leur concision, leur énergie. 

Mais ce ne sont pas seulement les origines de la langue 
française qne nous pouvons étudier dans Britton; ce sont aussi 
les origines du droit français. Le droit qu’il nous expose n’est 
point un droit étranger, c’est celui de la Normandie, disons 
mieux, c’est le droit commun de la France du nord. Britton 
possède, en effet, un art bien rare à cette époque, et dans le- 
quel Beaumanoir seul, peut-être, l’a surpassé : ces deux ju- 
riconsultes ont su l’un et l’autre, quoique à des degrés divers, 
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s'élever du particulier au général ; ils ont su pénétrer au des- 
sous de ces détails superficiels qui variaient de province à pro- 
vince et de commune à commune, jusqu’à ces principes fonda- 
mentaux qu’on retrouve identiques au fond des coutumes de 
Normandie. C’est par là surtout que Britton peut nous intéresser 
et nous instruire. On trouvera sans doute dans son livre 
plus d’une page où se trahit son origine anglaise, plus d’un 
chapitre qu’on ne pourrait sans confusion transporter dans le 
droit français. La différence était grande entre la constitution 
politique de la France et celle de l’Angleterre, entre le gouver- 
nement de saint Louis et celui d’Édouard I“; et toutes les par- 
ties du traité de Britton qui sont relatives au droit public, au 
droit pénal, à l’organisation judiciaire, ne devront être con- 
suliées par le juriste ou l'historien français qu'avec beaucoup 
de discrétion et de prudence. Maïs au contraire, pour tout ce 
qui tient à l’organisation de la famille, à la constitution de la 
propriété, au droit civil en un mot, ce livre peut prendre 
place à côté de nos vieux coutumiers, trop rares et trop courts, 
et leur servir, en bien des parties, de commentaire et de com- 
plément. Il est, en effet, peu de livres aussi complets que 
celui de Britton parmi les traités juridiques de cette époque. 
La méthode et les divisions de notre vieil auteur ne sont pas, 
il est vrai, bien philosophiques ni bien savantes. Il procède 
comme on l’a toujours fait aux débuts de la science : il s’at- 
tache avant tout au côté extérieur et, pour ainsi dire, matériel 
des institutions; c’est la procédure qu’il expose plutôt que le 
fond du droit, et son livre ne paraît être, à première vue, qu'un 
traité des actions judiciaires. Il s’ouvre par une sorte de ta- 
bleau de l’organisation de la justice et des détails sur divers 
tribunaux ; vient ensuite un exposé des différentes actions 
personnelles, qui complète le premier livre; les actions réelles, 
parmilesquelles il fautranger lesactions possessoires, font l’objet 
des cinglivres suivants. Mais l’auteur sort à chaque instant de ce 
cadre trop étroit; sans cesse, à propos d’une action, il nous 
expose tout au long l'institution et les droits que cette action 
sanctionne. Ainsi les actions personnelles le conduiront à trai- 
ter de l’état des personnes, de la liberté et du servage; aux 
actions possessoires, il rattachera l’exposé des divers modes 
d’aliéner et d’acquérir ; des actions réelles, il passera aux di- 
vers ordres de succession. L'ouvrage, il est vrai, s’interrompit 
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brusquement au milieu d’un chapitre et d’une phrase, et si l’au- 
teur avait eu le temps de tout nous dire, il aurait sans doute 
ajouté un dernier chapitre sur le combat judiciaire. Malgré 
cette petite lacune, le livre de Britton n’en demeure pas moins 
un des traités les plus complets et les plus méthodiques sur le 
vieux droit franco-normand. 

Ce livre si précieux, comme on le voit, pour l’étude de nos 
origines juridiques et littéraires, c’est vraiment à M. Nichols 
que nous le devons.Onl’avaitdéjà édité piusieurs fois, mais tou- 
jours d’une façon si incorrecte et si incomplète, que le vrai 
Britton était encore inconnu, et que M. Nichols en est, pour 
ainsi dire, le premier éditeur. De ses trois devanciers, Redman, 
Wingate et Houard, le premier avait tiré son texte d’un ma- 
nuscrit très-défectueux, le second et le troisième n’avaient 
guère fait que copier le premier. L'édition de Redman', qui 
n’a pas de date et qui semble remonter à la première moitié du 
xvi° siècle, contient lant de fautes et d’erreurs de toute sorte 
(entre autres, l’omission d’un chapitre entier, livre IV, cha- 
pitre 5), que la lecture en est à la fois fort pénible et peu profi- 
table. En 1640, Wingate * essaya de corriger et de compléter, 
d’après de meilleurs manuscrits, l’œuvre du premier éditeur ; 
mais au lieu de fondre dans le texte ces corrections et ces addi- 
tions, il les rejeta dans un appendice à la fin du volume et 
laissa le texte à peu près tel que Redman l’avait donné. Enfin 
c'est ce même texte corrompu que le jurisconsulte français 
Houard a réédité au dernier siècle dans ses coutumes anglo- 
normandes*, et, loin de chercher à l’épurer, 1l n’a pas seule- 
ment pris la peine de mettre à profit les corrections et supplé- 
ments que lui fournissait l’appendice de Wingate. Ainsi, après 
six siècles, le vieux Britton atiendait encore un éditeur : il 
était temps que M. Nichols parût. 

M. Nichols est venu, et a su appliquer enfin à ce texte si 
négligé les meilleurs procédés de la critique moderne. Il fal- 
lait, dans cette opération délicate, se tenir également en garde 


1 Britton, cum privilegio regali. Imprinted at London, by me Robert 
Redman.…. Petit in-8°, sans date. | 

3 Britton, the second edition, faithfully corrected..…, by Edm. Wingate, 
London, 1640. Petit in-8°. 

8 Trailé sur les coutumes anglo-allemandes, par Houard, Paris et Rouen, 
1776. 4 vol. in-8°. 
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contre deux excès contraires, d’un côté la négligence et lin- 
curie dont les premiers éditeurs de Britton s'étaient rendus 
coupables, de l’autre le zèle mal entendu de certains philolo- 
gues, qui, avec plus d’érudition que de discernement, réunis- 
sent et accumulent sans choix autant de manuscrits, autant 
de leçons, autant de variantes que possible. M. Nichols a su 
éviter ces deux écueils, grâce à la méthode suivante. Il a réparti 
les nombreux manuscrits de Britton en trois catégories dis- 
tinctes : la première comprend un seul manuscrit, celui que 
l'éditeur a choisi comme le plus correct et le plus ancien entre 
tous (presque aussi ancien sans doute que Britton lui-même) 
et dont il a suivi exactement la leçon partout où il n’y avait 
pas de forte raison de s’en écarter ; la seconde comprend un 
groupe de dix-neuf manuscrits choisis également par l’éditeur 
comme assez corrects et assez anciens (ils remontent tous au 
XIV: siècle) pour servir de contrôle et parfois de correctif au 
précédent; le troisième renferme tous les autres manuscrits, 
qui sont de moindre importance et que l’éditeur a entièrement 
négligés. C’est, en un moi, par la collation minutieuse des vingt 
meilleurs manuscrits, que M. Nichols a élaboré le texte qu’il 
nous donne, et que l’on peut considérer, je crois, comme dé- 
finitif. Il ne s’est pas borné là : au texte, il a ajouté traduction, 
notes, reuvois, introduction, glossaire, et nous devons encore 
dire quelques mots de tous ces accessoires de son œuvre. 

M. Nickols a placé au-dessous du texte original de Britton 
une traduction anglaise, aussi littérale que possible : cette 
traduction ne sera peut-être pas inutile à plus d’un lecteur fran- 
çais, moins familier avec la langue de nos ancêtres qu'avec 
celle de nos voisins. Au-dessous du texte original, sont les 
variantes que M. Nichols a choisies avec une sage sobriété, 
négligeant tout ce qui n’était que différence d’orthographe ou 
erreur manifeste de copiste, et distinguant soigneusement par 
le signe conj. (conjectural) toutes les corrections qui ne s’au- 
torisent d’aucun manuscrit. Au-dessous de la traduction, c’est- 
à-dire au bas de la page, sont des notes explicatives fort inté- 
ressantes, peut-être trop rares, empruntées pour la plupart à 
un ancien commentaire de Britton qui paraît remonter au 
commencement du XIV° siècle, et qui était resté jusqu’à ce 
jour entièrement inédit. En outre, des notes marginales ren- 
voient à toutes les sources où Britton avait puisé, à Bracton, 
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à Fleta, aux anciens statuts du royaume. Enfin le lecteur 
trouvera, au commencement de l’ouvrage, une savante intro- 
duction sur Britton et sur son œuvre, et à la fin un curieux 
glossaire de tous les mots français tombés en désuétude. Rien 
ne manque, on le voit, à cette édition, et, pour en énumérer 
tous les mérites, il faut encore ajouter que, par l’élégance des 
caractères et la netteté du tirage, elle fait honneur aux presses 
de l’université d'Oxford et qu’elle figurait naguère avec dis- 
tinction dans les galeries anglaises de l'Exposition universelle, 

Dans une courte préface qui précède son introduction, M. Ni- 
chols s’exprime ainsi : « On demandera peut-être pourquoi 
« nous avons choisi Britton parmi les jurisconsultes de cette 
« époque, car une bonne édition de Bracton aurait été, sans 
« contredit, d’une plus grande utilité pour l’étude de notre 
« droit. Mais l’œuvre de Bracton est bien plus longue et bien 
« plus importante; sa publication, dans une forme digne de 
« la place qu’elle occupe dans la littérature, exigerait le travail 
« de plusieurs années; et l’éditeur a senti que, pour restaurer 
« ce grand monument de la jurisprudence anglaise, il fallait 
« des connaissances plus approfondies que les siennes dans 
« notre ancien droit et les sciences qui s’y rattachent. Si, dans 
« l’avenir, on l’encourage à entreprendre la réimpression de 
« Bracton, il pourra mettre à profit, dans cette tâche plus dif- 
« ficile, l'expérience qu’il a acquise dans la présente publica- 
« tion‘, » Les encouragements ne manqueront pas au modeste 
et savant éditeur, et nous serions heureux si ceux qui lui vien- 
nent de France pouvaient contribuer à le soutenir dans une 
longue et pénible entreprise. Donner au monde savant un 
Bracton pur, intégral, authentique, un Bracton semblable en 
un mot au Brition que nous-avons sous les yeux, c'est une 
tâche difficile non moins qu'importante, Mais M. Nichols 
vient de nous prouver que nul mieux que Jui n’était capable 
de l’accomplir. Pauz GIDE. 
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MITTERMAIER. 


Par M. Evr. DE VauLx, avocat à la Cour impériale. 


M. le professeur Goldschmidt vient de consacrer dans le 
Recueil des Archiv für civilistische Praxis une notice nécrolo- 
gique très-substantielle, à l’éminent doyen de la Faculté de 
droit de l’Université de Heidelberg, mort le 31 août 1867, à 
l’âge de quatre-vingts ans. Le rôle de Mittermaier en Allema- 
gne et même en Europe a été si considérable que nous croyons 
être agréable aux lecteurs de la Revue en empruntant quel- 
ques détails au travail très-consciencieux de l’honorable 
professeur. 

Mittermaier est né le 5 août 1787 à Munich; de bonne heure 
il perdit son père. Il dirigea, pendant quelque temps, ses 
études vers la médecine; puis il aspira à être ingénieur des 
mines. La faiblesse de sa santé lui fit abandonner successive- 
ment ces deux projets; néanmoins, il put commencer ses 
études juridiques à l’université de Landshut, à l’âge de seize 
ans. Quoique le défaut de fortune l’obligeât à donner des 
leçons particulières, il trouva cependant les loisirs nécessaires 
pour écrire, étant encore sur les bancs de l’école, un ouvrage 
sur le droit naturel : ce livre n’a, probablement, jamais été 
imprimé. Ses fonctions de précepteur le mirent en rapport 
avec un ancien professeur de l’Université de Heidelberg, 
Zentner, alors ministre, Mittermaier en reçut de bons conseils 
et de chaleureux encouragements. Quelque temps après, il 
était attaché au tribunal d’Au (un des faubourgs de Munich) 
quand Feuerbach, ancien professeur à Landshut, récemment 
appelé au ministère par le roi de Bavière et chargé de rédiger 
ce Code Pénal qui fut si laborieusement préparé, si difficile à 
appliquer, choisit le jeune Praktiker pour son secrétaire 
particulier : ce qui avait valu ce choix honorable à Mittermaier 
c'était sa rare connaissance des langues vivantes, spécialement 
du français et de l’italien. 


Mittermaier ne s’oublia pas dans les charmes de ses nou- 
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velles fonctions. Désireux, avant tout, de compléter ses études, 
et particulièrement de les achever dans une université autre 
que celle où il les avait commencées, il partit, sur le conseil 
de Zentner, dont nous avons parlé plus haut, pour Heidelberg. 
Il avait pour ressources une subvention de six cents florins par 
an quilui était faite par le gouvernement bavarois; il était 
atteint de phthisie au point d’être condamné par les médecins ; 
lui-même il avait conscience de son état. Néanmoins fort de 
‘ cette confiance dans l'avenir qu’on a toujours à vingt et un 
ans, il abordait les études préparatoires au doctorat, sous les 
aüspices de professeurs qui avaient nom Martin, Heise, Thi- 
baut, Zachariæ et Kluber. Bientôt, le gouvernement bavarois 
notifia à son pensionnaire sa nomination comme professeur à 
l’Université d’Innspruck que le roi Max offrait, à titre de don de 
Joyeux avénement, à ses nouveaux sujets du Tyrol enlevé par 
Napoléon à l’Autriche. Mittermaier accéléra les travaux de sa 
thèse : De nullitatibus in causis criminalibus, et il la soutint 
avec succès le 29 mars 1809. Mais dans l’intervalle écoulé de 
la réception de sa nomination à sa promotion au grade de 
docteur, Mittermaier vit le poste auquel il était appelé lui 
échapper par suite d’un événement majeur : le soulèvement du 
Tyrol contre les Bavarois et les Français, à la voix du célèbre 
André Hofer. Mittermaier revint à Landsbut, et en 1811 il 
fut pourvu d’une chaire à l’Université de cette ville, en 
dédommagement de celle qu’il n'avait pu occuper à Inns- 
pruck. 

Il y enseigna pendant dix ans;il eut l'honneur d’être malgré 
sa jeunesse, élu trois années consécutives aux fonctions de 
recteur. Ses travaux, à ce que nous apprend son honorable 
biographe, portèrent d’abord sur le droit romain, sous l’in- 
fluence de De Savigny, qui, à cette époque-là, enseignait lui 
aussi à Landshut. Mais bientôt, il concentra ses efforts sur la 
procédure criminelle, le droit privé, et lhistoire du droit 
allemand. Dès 1816, il entra à côté de Konopak et de Klein- 
schrod, dans la rédaction des A4rchiv für Criminalrecht, re- 
cueil bien connu qui a paru de 1798 à 1857. À cette même 
époque (1818), non content de collaborer à la revue dont nous 
venons de parler, il fondait avec Gensler et Schweitzer les 
Archiv für civilistische Praxis, publication à laquelle nous 
empruntons la notice dont nous rendons compte. 
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En 1818, le gouvernement prussieu qui avait précédemment 
proposé sans succès à Mittermaier une chaire à l’Université de 
Halle fat plus heureux quand il lui offrit d’entrer à l’Université 
nouvellement créée pour la Prusse Rhénane, à Bonn. — Dès le 
début, le nouveau professeur fut doyen de la FdCulté de droit. 
A côté de son enseignement qui portait sur le droit privé, le 
droit pénal et les procédures civile et criminelle, il exerça 
d'une manière très-active la profession d’avocat. Les pays 
rhénans avaient, en vertu des stipulations de 1815, scrupuleu- 
sement conservé les institutions juridiques françaises. La 
pratique lui révéla bientôt la supériorité du débat oral sur la 
procédure par écrit. Depuis lors, il prêcha avec une ardeur 
infatigable l’adoption du premier de ces deux systèmes, qui 
grâce à ses efforts et à sa haute influence a été introduit dans 
plusieurs pays allemands. D’un autre côté, il publiait deux 
importants ouvrages : un Manuel du droit privé allemand (1821) 
etune Procédure allemande comparée avec la Procédure fran- 
çaise et les nouveaux progrès de la civilisation (1820-1821). 
Mais au bout de deux ans, il se détermina à quitter Bonn; il 
faisait, en qualité de doyen, partie du tribunal chargé d’exer- 
cer la juridiction spéciale de l’Université sur ses étudiants. A 
cette époque, le gouvernement prussien poursuivait très- 
sévèrement les démonstrations libérales fréquentes dans un 
pays qui avait subi brusquement des changements politiques 
considérables, et qui se sentait menacé dans la conservation 
des institutions que les traités lui avaient assurées. Mittermaier 
reçut du gouvernement badois en 1821 une chaire à l’Université 
de Heidelberg. 

C’est là qu’il enseigna quarante-six ans. Jusqu'en 1850, son 
cours comprenait le droit privé allemand, le droit pénal et les 
procédures civile et pénale. En 1850, il retrancha de son 
programme le droit civil; en 1854, la procédure civile. Mais 
jusqu’à sa mort, il professa le droit pénal pendant le semestre 
d’été, la procédure criminelle pendant le semestre d’hiver. 

Mais c’est surtout comme écrivain que nous le voyons 
déployer une activité prodigieuse. Ainsi il publie (de 1823 à 
1847) six nouvelles éditions de son manuel de droit privé avec 
trois séries d’additions, — quatre éditions remaniées de sa 
Procédure civile allemande (1822-1840) — quatre éditions 
(1827-1846) de sa Procédure criminelle allemande, ses progrès 
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dans les usages judiciaires et les codes particuliers allemands, 
comparée avec les procédures criminelle anglaise et française. 
— Théorie de la preuve dans la procédure criminelle allemande, 
depuis les progrès réalisés dans les usages judiciaires et les codes 
allemands, comparée avec des aperçus des procédures criminelles 
anglaise et française (1834), ouvrage traduit en plusieurs 
langues et notamment en français par M. Alexandre (1848) — 
Guide de la défense en matière criminelle, quatre éditions. 

M. le professeur Goldschmidt nous donne l’énumération 
d’une série de véritables livres parus par articles, soit dans les 
deux revues sus-mentionnées, soit dans la Kritische Zeitschrift 
für Rechtswissenschaft des Auslandes (1828-1856), fondée par 
Mittermaier avec Zachariæ et plus tard continuée avec Mohl, 
Warnkônig et de nombreux collaborateurs français, soit dans 
un grand nombre d’autres recueils allemands et même étran- 
gers, Qu’il nous suffise de dire sur le mérite de ces ouvrages, 
que plusieurs d’entre eux ont obtenu les honneurs de la tra- 
duction. | | 

Enfin, il est un autre côté de la vie de Mittermaier, dont 
aous n’avons à parler que sommairement, le caractère de cette 
Revue s’opposant à ce que nous nous en occupions d’une 
manière plus approfondie. Je veux parler du rôle politique 
qu’il a joué en Allemagne. Ce qù’on peut dire de lui, c’est qu’il 
est toujours et avant tout resté jurisconsulte; représentant de 
la ville de Brüchsal en 1831, président de la chambre des 
députés en 1833, il donna sa démission en 1840, à la suite de 
la mort de son fils aîné le docteur Martin Mittermaier, qui 
avait déjà prouvé qu’il était digne de son père. En 1845, il 
consentit à reprendre et son siége et la présidence, et il les 
conserva jusqu’en 1849. Il-fut le promoteur des importantes 
réformes judiciaires réalisées dès cette époque dans le grand- 
duché de Bade, et depuis lors adoptées dans la plupart des 
États allemands : il ne s’agissait de rien moins que de l’adop- 
tion d’un Code et d'une procédure pénale introduisant la 
publicité des audiences, le débat oral, le ministère public et 
le jury, d’une loi de séparation des pouvoirs et d’une loi 
municipale. — Aussi le 31 mars 1848, le vénéré président de 
la seconde chambre badoïse était-il appelé par ses collègues 
à occuper le fauteuil au Parlement constituant de Francfort, 
chargé de réorganiser l’Allemagne. IL s’opposa d’abord systé- 
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matiquement à ceux qui voulaient faire du roi de Prusse un 
empereur héréditaire; plus tard, il se décida à voter en faveur 
de cette combinaison, quand Frédéric Guillaume eut promis 
de respecter et de généraliser les réformes opérées dans le 
Grand-Duché de Bade. 

On sait quels furent les événements qui suivirent. Mitter- 
maier renonça pour toujours à la vie politique. Il se borna à 
conserver des fonctions municipales; il se concentra dans 
l’enseignement et dans la publication de quelques ouvrages, 
fruits de sa verte vieillesse, et qui n’ont pas obtenu moins de 
succès que leurs aînés. Les lecteurs de la Revue connaissent 
le Traité sur la peine de mort, publié en 1862, et traduit si 
fidèlement et si élégamment par notre confrère Leven, Ils sa- 
vent quelles réflexions cet ouvrage de statistique, plus en- 
core que de doctrine, a suggérées, quelles démonstrations 
Péloquence des chiffres substituée à l’argamentation a pro- 
duites. Mittermaier pouvait, à juste titre, être fier de l’œuvre 
qui couronnait si dignement sa belle et laborieuse carrière. 

Il enseigna, on peut le dire, jusqu’à sa mort. C’est au mois 
de mai 1867 qu’il ressentit les premières atteintes d’une pleu- 
résie, qui, dès ce moment-là, se révélait avec les symptômes 
les plus alarmants. Trois fois, il essaya de reprendre ses le- 
çons, trois fois, il dut reconnaitre que la puissance du mal 
_ était supérieure à celle de sa volonté. Il annonça cependant 
que la rentrée de l’Université le retrouverait à son poste; mais 
il n’en devait pas être ainsi : une affection du cœur vint se 
joindre au mal dont il était déjà atteint et mettre fin, le 
28 août, à cette existence si bien remplie. — Ge fut le profes- 
seur Blüntschli qui, au nom de l’Université, rappela le glo- 
rieux passé du véuéré collègue qu'elle venait de perdre. — 
Quelques jours plus tard, le docteur Lamey, président de la 
Chambre des députés badois, adressait à son éminent prédé- 
cesseur un suprême adieu dans lequel il disait qu’avoir compté 
Mittermaïer parmi ses membres serait pour Ja Chambre ur 
durable, un impérissable honneur, et qu’il y aurait pour le 
président un juste orgueil à prendre la place jadis occupée par 
Mittermaier. | 

Nous terminerons eu nous associant aux judicieuses consi- 
dératious développées par le docteur Goldschmidt sur le ca- 
ractère de son illustre collègue. Il remarque que, malgré son 
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érudition immense, malgré les dangereuses facilités qu’il au- 
rait pu trouver dans sa merveilleuse mémoire, Mittermaier 
n’a jamais perdu de vue les principes; il n’a jamais négligé 
de se livrer à un travail personnel sur les questions qu’il étu- 
diait. À une époque où l’école historique a joui d’une si 
grande faveur, où elle a fait considérer l’amélioration de la 
législation comme devant résulter uniquement de l’observation 
du passé, Mittermaier s’est toujours occupé, de préférence de 
l’étude des faits actuels. 11 pensait que la législation devait 
être la consécration par le législateur des usages adoptés par 
le plus grand nombre; à ce titre, il ne négligeait jamais d’étu- 
dier les faits, quelque consacrée que fût la théorie qu’ils sem- 
blaient contredire. M. Goldschmidt cite un exemple frappant 
d’une de ces conversions amenées chez Mittermaier par l’ob- 
servation et la réflexion; ce n’est qu'avec le temps que lil- 
lustre criminaliste devint partisan du jury. — En droit pénal, 
les connaissances médicales qu’il avait acquises dans sa jeu- 
nesse, et qu'il cultiva toujours avec amour, eurent une grande, 
une heureuse influence sur sa manière de voir. Enfin, il a été 
l’un des hommes qui se sont adonnés avec le plus de ferveur 
à l’étude du droit comparé. Il a cru fermement, tout en se 
rendant compte des difficultés que présentait la réalisation 
de ce projet grandiose, qu’il viendrait un jour où les amélio- 
rations obtenues par une nation se divulgueraient chez ses 
voisines, où les différences entre les législations des différents 
pays s’effaceraient dans une marche continue et commune 
vers le progrès, où l’association des nations civilisées, ce 
qu’on appelait autrefois la chrétienté, serait régie toute en- 
tière par un droit unique. C’est cette incontestable originalité 
en même temps que cette vaste érudition qui ont tant con- 
tribué à faire connaître cet homme duquel M. Goldschmidt 
a pu justement dire que de tous les jurisconsultes allemands, 
sans même en excepter Savigny, Mittermaier était le plus po- 


pulaire, 
EVRARD DE VAUIX. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


De la Jurisprudence, 


Par M. Kauc-Basse, docteur en droit, procureur impérial à Colmar. 


L'ÉTRANGER A=T-IL DROIT A L'AFFOUAGE ? 


Cette question qui intéresse vivement toutes les provinces 
frontières, et principalement l’Alsace, divise la jurisprudence 
et les auteurs *, La Cour de cassation s’est, dans ces derniers 
temps, plusieurs fois prononcée en faveur des étrangers. La 
Cour de Colmar vient, au contraire, de décider que l’étranger 
n’a pas droit à l’affouage*?. Cet arrêt est l’objet d’un pourvoi; 
la Cour de cassation aura donc de nouveau à se prononcer sur 
cuite question qui ne s’agite pas seulement devant les tribu- 
naux, mais qui a eu, il y a quelques mois, les honneurs d’une 
discussion au sein même du Sénat. On se rappelle, en effet, 
qu’un certain nombre d’habitants du département de la Mo- 
selle ont envoyé une pétition au Sénat pour se plaindre du 
préjudice immense que leur cause l’admission des é:‘rangers à 
l’affouage. Le Sénat, sur les conclusions du rapporteur, a ren- 
voyé la pétition au ministre de l’intérieur. On voit que la ques- 
Lion qui nous occupe est, au plus haut point, une question 
d'actualité. 

Malgré tout le respect que nous professons pour les arrêts 
de la Cour suprême, nous préférons la solution consacrée par 
l'arrêt de la Cour de Colmar, et nous ne désespérons pas de 
voir la Cour de cassation, après un nouvel examen, se pro- 
noncer contre l’admission des étrangers au droit d’affouage. 

Il nous paraît, en effet, difficile de trouver, soit dans la 


1 Elle est d’autant plus importante pour les départements du Rhin, 
qu’un grand nombre d'étrangers y habitent et que presque toutes les 
communes y possèdent des forêts. Sur les cent neuf villes de France qui 
ont plus de 100,000 francs de revenus, neuf appartiennent au Haut et au 
Bas-Rhin. ; 

2 Arrêt du 28 mai 1867 ; Dalloz, R. P., 1867, 2, 114; Journal des arréts 
de Colmar, t. 63, p. 81. 
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législation intermédiaire, soit dans les lois actuelles, un seul 
texte en faveur des étrangers. 

La législation intermédiaire, à laquelle on ne fera pas le 
reproche d’être inhospitalière envers les étrangers, ne leur 
accorde nulle part le droit de participer à l’affouage dans les 
communes qu’ils habitent; elle les en exclut au contraire vir- 
tuellement, car la loi du 26 nivôse an 11 déclare applicables 
au partage des coupes affouagères les dispositions de la loi du. 
10 juin 1793 sur le partage des biens communaux ; or, cette 
loi prescrit que le partage se fera par tête d’habitant, et l’ar- 
ticle 3 ajoute que l’on réputera habitant tout citoyen habitant 
Ja commune. 

Un avis du Conseil d’État du 26 avril 1808 abrogea, il est 
vrai, partiellement la loi du 26 nivôse an II, en substituant au 
partage par tête le système plus équitable du partage par feu, 
mais il ne changea rien aux qualités exigées pour prendre 
part à l’affouage. En effet, un avis du Conseil d’État du 18 juillet 
1810 exclut positivement les étrangers'. 

Une lettre du ministre de la justice, en date du 8 novembre 
1825, au ministre de l’intérieur, se prononce aussi formelle- 
ment contre l’admission des étrangers à l’affouage. « Il faut 
être citoyen français, dit cette lettre, pour jouir des bénéfices 
communaux et réunir à cette qualité un domicile d’un an dans 
la commune, d’où il suit qu’il n’y a qu’un Français ou un 
étranger devenu Français par des lettres de déclaration de 
naturalité, qui puisse participer à cette jouissance. » 

« Ainsi, ni le seul fait d’une habitation prolongée, ni l’ad- 
mission à jouir des droits civils ne font entrer l’étranger en 
partage des biens communaux. Ce que la loi prescrit, le 
simple esprit de justice, la raison et la prudence lauraient du 
moins conseillé et fait établir. Il ne serait ni juste ni conve- 
pable que des étrangers, quels qu’ils soient, qui viennent 
s'établir dans une commune du royaume, partagent, avec les 
habitants de cette commune, des avantages qui leur sont pro- 
pres. Admettre ce partage en principe, ce serait faire un’ 
appel à tous les indigents des pays limitrophes de venir 
résider en France. Une foule d’individus viendraient ainsi 


1 Cormenin, Questions de droit administratif, appendice à la 5° édition, 
p. 41. 
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ravir aux régnicoles des avantages auxquels ils n’auraient 
d'autre titre qu’une année de résidence, et en même temps 
qu’ils se fonderaient sur cette légère et facile condition, on 
. les verrait, comme on les voit tous les jours, faire valoir leur 


« 


qualité d’étranger pour se soustraire à la loi du recrute- 
ment. » 

Cependant, depuis la promulgation du Code forestier, la 
jurisprudence devint plus favorable aux étrangers; si leurs 
prétentions furent constamment repoussées par la Cour de 
Colmar, la Cour de cassation et plusieurs autres cours les 
accueillirent, de sorte qu’il se forma bientôt trois systèmes. 

Le premier n’accorde le droit d’affouage qu'aux Français 
ou à l'étranger naturalisé!. 

Le second accorde l’affouage à l’étranger lorsqu'il a été au- 
torisé, conformément à l’article 15 du Code Napoléon, à éta- 
blir son domicile en France?! 

Le troisième système l’accorde, aussi bien à l’étranger qui 
a établi son domicile en France sans autorisation qu’à celui 
qui a obtenu l'autorisation ?. Ce dernier système est celui que 
la Cour de cassation a adopté par son arrêt du 31 décembre 
1862 rendu conformément aux conclusions de M. l’avocat : 
général de Raynal. 

Disons tout d’abord que s’il était juste de reconnaitre le 
droit d’affouage au profit de l'étranger, ce dernier système 
serait le seul acceptable. Pourquoi, en effet, faire une distinc- 
tion entre l’étranger autorisé à résider en France et l'étranger 
non autorisé ? Le droit d’affouage ne peut évidemment pas être 
considéré comme un de ces droits civils à la jouissance des- 
quels Particle 13 du Code Napoléon fait participer l’étranger 
admis à s'établir en France; ces droits civils sont ceux qui 
concernent plus particulièrement les droits de famille, la fa- 
culté de recueillir ou de transmettre, soit par succession, soit 


1 Colmar, 20 janvier 1841 et 3 juillet 1846 (Dalloz, 41, 2, 176 et 46, 4, 12). 
Meaume, Com. du Code for., 1. 11, n° 812. V. les autorités citées par 
Dalloz, R. P., 63, 1, 5. 

? Req. 28 février 1838 (Dalloz, 38, 1, 132); Migneret, Traité de l’affouage, 
n° 249; Dalloz, Rép. gén., v° Commune, n° 2319; v° Foréts, n° 1781; 
v° Droits civils, n° 201 et 202. 

8 Crim. rej. 21 juin 1861 (Dalloz, 62, 1, 251), Crim. rej. 31 décembre 
1862 (Dalloz, 63, 1, 5) ; Metz, 23 novembre 1863 (Dalloz, 66, 2, 208). 
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par testament, ou les autres droits analogues. Ce qui prouve 
qu’il n’y arien de commun entre l’exercice le plus étendu des 
droits civils et le droit d’affouage, c’est que le Français qui, 
par application des dispositions de l’article 42 du Code pénal 
aurait perdu la jouissance de ses droits civils, n’en con- 
serverait pas moins tous ses droits à la jouissance de l’af- 
fouage. | 

Le véritable, le seul motif pour lequel tout étranger, admis 
ou non à établir son domicile en France, doit être exclu de 
la liste des affouagers, c’est que, comme le dit fort bien l’arrêt 
de Colmar, « l’affouage est l’exercice et le résultat d’un droit 
de propriété, conséquemment, celui-là seul peut y prétendre 
légitimement qui est communiste de la forêt aménagée. » 
Ainsi, pour avoir droit aux produits de la forêt communale, il 
faut être membre de la commune. Or, quels sont les membres 
qui forment légalement ce corps moral, cette personne juri- 
dique qui porte le nom de commune ? 

La loi du 10 juin 1793 le dit clairement : « La commune est 
une société de ctfoyens unis par des relations sociales. » Il 
faut donc être citoyen, c’est-à-dire Français, pour faire partie 
coustituante de la famille communale. 

Cette définition de la commune, qui est la seule qui existe 
dans nos lois, gêne singulièrement le système qui admet les 
étrangers à l’affouage. Aussi, M. l’avocai général de Raynal 
a-t-il cherché à l’écarter. « Pour nous, a dit l’éminent magis- 
trat dans ses conclusions, la solution n’est pas dans cette loi 
du 10 juin 1793, qui a défini la commune une société de ci- 
toyeng français unis par des relations locales, loi toute poli- 
tique, inspirée et expliquée par les passions révolutionnaires, 
qui ne définit que la commune politique qui, dans tous les 
cas, ne s’applique qu’à la propriéié même des biens commu- 
naux et non à leurs revenus; absolument étrangère à leur 
jouissance, étrangère surtout aux bois communaux, puis- 
qu’elle déclare dans son article 4 qu’ils seront soumis aux 
règles qui ont été ou seront décrétées pour l’administration 
des forêts nationales. » Il faut reconnaître que si la loi du 
10 juin 1793 contient des dispositions soufflées par l'esprit 
révolutionnaire de l’époque, ce n’est pas à la définition de la 
commune que ce reproche peut être adressé. Elle est, au con- 
traire, essentiellement conservatrice, car elle aurait pu, sans 
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aucun changement, s’appliquer à l’ancienne paroisse ou à la 
communauté d’habitants. 

Il n’est pas plus exact de dire que la définition donnée par 
la loi du 10 juin 1793 s’applique non pas à la commune, per- 
sonne morale susceptible de posséder des biens, mais à la 
commune politique. En effet, la loi du 10 juin 1793 a été pré- 
cisément édictée dans le but de déclarer quelle est la per- 
sonne morale qui est propriétaire des biens communaux, et 
de dire quels sont les habitants qui, formant par leur rénnion 
celle personne juridique, ont le droit de participer aux béné- 
fices des biens communaux. Elle avait si peu pour but de dé- 
finir la commune politique que, sous empire de la constitu- 
tion qui régissait alors la France, la commune n'existait plus 
comme corps politique et administratif; elle avait été rem- 
placée par la municipalité. 

Il est donc bien établi que la loi du 10 juin 1793 voulait que 
les citoyens français seuls participassent au partage des biens 
communaux ; or, la loi du 26 nivôse an IT (six mois après), dé- 
cida que le partage de la conpe des bois communaux, c’est-à- 
dire l’affouage, se ferait conformément à la loi du 10 juin pré- 
cédent. 

Peut-on sérieusement soutenir que l’article 542 du Code Na- 
poléon a introduit une innovation en faveur des étrangers, 
parce qu’il porte que les biens communaux sont ceux à la pro- 
priété ou au produit desquels les habitants (et non les citoyens) 
d’une ou plusieurs communes ont un droit acquis? Evidem- 
ment non; car, l’article 542 est la reproduction littérale de 
l’article 1* section 1 de la loi du 10 juin 1793 et cette loi 
n’avait en vue, comme l’affirme l’article suivant, que les ci- 
toyens français. 

Voyons maintenant s’il est vrai que l’article 105 du Code fo- 
restier donne à l'étranger le droit de participer à l’affouage. 
Cette disposition nouvelle se révèle-t-elle soit dans les discus- 
sions de ce Code, soit dans le texte de la loi? | 

Elle ne se révèle nullement par les discussions qui ont pré- 
cédé l’adoption du Code, car, comme dit très-bien l’arrêt de 
Colmar, la question d’admissibilité des étrangers s’agitait, se 
jugeait depuis plusieurs années. « Le gouvernement, ‘initiateur 
du projet ile loi, s'était prononcé pour l’exclusion de l'étranger 
pendant les travaux préparatoires du Code forestier, et il serait 
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impossible de s’expliquer, si la majorité du Corps législatif 
avait eu un sentiment contraire, que l’article 106 dont il s’agit, 
introductif d’un droit nouveau, n’eût pas formellementet expli- 
citement consacré l'admission ; il serait donc étrange de pré- 
tendre que le législateur, depuis longtemps mis en demeure, 
eût involontairement gardé Je silence et par prétérition créé 
ainsi un droit exorbitant du droit commun, néanmoins, il n’y 
a dans les discussions ni dans les textes aucune disposition à 
cet égard, d’où suit qu’on ne saurait, sans danger, ajouter à la 
loi. » 

Le seul débat vraiment sérieux sur l’article 105, dit encore 
l'arrêt, a eu pour but, dans l'intérêt du elergé, de faire ajouter 
au mot chef de famille les mots chef de maison. Chacun, selon 
ses tendances, appuyait ou contestait l’intérêt éventuel des 
desservants, mais les adversaires de la motion repoussaient 
cette addition de mots par cela surtout que, les forêts commu- 
pales étant la propriété des communistes, il y aurait injustice 
à étendre le partage des coupes aux desservants qui, d’ordi- 
maire, sont étrangers à la commune, et la vocation du forain 
étranger était si peu dans l’esprit du législateur à l’occasion de 
cet article, que plusieurs députés tentèrent d’exclure les des- 
servants, les instituteurs et divers employés par ce motif, em- 
prunté à l’ancien régime, que ces personnes, quoique françaises, 
étaient étrangères à la commune. On était donc bien loin de 
songer à conférer le droit d’affouage à l'étranger. 

Le texte de l’article 105 ne nous paraît pas plus favorable à 
l'étranger que les discussions de la loi; en effet, cet article 
n’accorde le droit d’affouage à tout chef de famille ou de mai- 
son qu’à la condition qu'il ait dans la commune un domicile 
rée) et fixe. La résidence, en France, d’un étranger, alors 
même qu’il y possède une maison ou une industrie, peut-elle 
être considérée comme constituant un domicile? Évidemment 
non; l’article 102 du Code Napoléon qui détermine le dumicile 
ne s'applique qu’au Français. D'ailleurs, nous avons déjà vu 
que l’étranger, autorisé à établir son domicile en France, ne 
peut revendiquer l’affouage comme un des droits civils dont 
l’article 13 du Code Napoléon lui accorde la jouissance. 

On a encore voulu fonder le droit de l’étranger sur la nature 
du droit d’affouage en disant que ce droit n’est pas attaché à la 
personne, mais à la maison, en d’autres termes qu'il constitue 


DROIT FORESTIER. — AFFOUAGE. 199: 


un droit réel appartenant au feu, indépendamment de la qualité 
du chef de maison. Ce système a été soutenu par M. l'avocat 
général de Raynal. « L’étranger, dit-il, qui, aux termes de 
l’article 13 du Code Napoléon peut posséder des immeubles en 
France, peut aussi, par une conséquence nécessaire, posséder 
tous les droits réels qui s’y rattachent. A nos yeux, le droit 
d’affouage est un droit réel absolument comme lusage dans 
les forêts. Cela est contesté, nous le savons, par des autorités 
considérables, et cependant quelle meilleure explication don- 
ner de ce droit indéterminé de sa nature que de lui attribuer le 
même caractère qu’au droit d’usage Ini-même? » La Cour de 
cassation, tout en reconnaissant le droit d’affouage à l’étranger, 
ne s’est pas appuyée cette fois, comme l'organe du ministère 
public, sur le caractère réel de ce droit. Dans un arrêtantérieur, 
du 10 mai 1838, elle avait cependant posé en principe que 
l’affouage est un droit qui existe pour lutilité des maisons et 
des hbéritages de la commune, et que la jouissance en appartient 
à tour ceux qui possèdent, habitent ou exploitent des maisons 
ou héritages. Mais cette doctrine est inconciliable avec le texte 
de l’article 105 du Code forestier qui, loin d'accorder l’affouage 
à l’immeuble, l’accorde au chef de famille ou de maison; cela 
est si vrai qu’on peut être habitant et propriétaire d’une maison 
sans avoir droit à l’affouage. 

On invoque encore, en faveur des étrangers, des conaidérs 
tions d'équité et d'intérêt public. On pourrait, sans doute, 
répondre aux arguments qu’on en tire que les plus puissantes 
considérations de ce genre ne sauraient prévaloir contre Îles 
dispositions claires et précises de la loi, mais il ne sera pas 
difficile de prouver que ni l’équité ni l'intérêt public n’exigent 
l’admission des étrangers à l’affouage ; le contraire est plutôt 
vrai. 

Et d’asord l’affouage ne leur est pas dû à titre de réciprocité, 
car les législations étrangères sont unanimes pour réserver ce 
droit aux seuls bourgeois des communes. Il en est ainsi en 
Bavière, en Suisse, dans le pays de Bade, en général dans tous 
les pays limitrophes de l’Est de la France. 

On a dit quelquefois que l’affouage est la compensation des 
charges qui pèsent sur tout habitant, et que comme l'étranger 
paye, de même que le regnicole, l’impôt personnel, les presta- 
tions pour les chemins vicinaux, etc., il est juste de le faire 
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participer à l’affouage. Rien n’est pius faux que ce raisonne- 
ment. Quelle connexité y a-t-il entre ces charges et le droit 
d’affouagé ? Les habitants des communes qui ne possèdent pas 
de forêts ne sont-ils pas également soumis à toutes les charges 
de l’État? Mais, à supposer que l’affouage fût la compensation 
des charges qui grèvent le contribuable, comment l’étranger 
pourrait-il réclamer cette compensation puisqu’il est exempt de 
l'impôt le plus lourd qui pèse sur les regnicoles, du service 
militaire ? 

Enfin, est-il vrai que l’intérêt de notre agriculture, de notre 
commerce et de notre industrie, exige que l’étranger soit, sous 
tous les rapports, assimilé au regnicole? 

Loin de nous la pensée qu’il ne faille pas encourager l'éta- 
blissement des étrangers qui apportent en France une indus- 
trie ou une profession utile ou même simplement des habitudes 
d'ordre et de travail; mais il suffit d’avoir habité pendant quel- 
que temps nos villes industrielles où de nombreux étrangers 
viennent chercher du travail, pour voir que tous ne sont point 
d’utiles auxiliaires pour notre industrie. Il en est de même des 
étrangers qui viennent s'établir dans nos campagnes. 

Du reste, moins que jamais, l’étranger ne pourra se plaindre 
d’être exclu de la jouissance du droit d’affouage, puisque, 
d’après la nouvelle loi du 5 juillet 1867, s’il a obtenu l’autori- 
sation d’établir son domicile en France, il pourra se faire na- 
turaliser et jouir de tous les droits de citoyen Français, après 
y avoir résidé pendant trois années. Ce slage de trois ans est 
même réduit à une seule année en faveur des étrangers qui au- 
ront rendu à la France des services importants, qui auront in- 
troduit en France soit une industrie, soit des inventions utiles, 
qui y auront apporté des talents distingués, qui y auront formé 
de grands établissements ou créé de grandes exploitations 
agricoles. 

La loi du 5 juillet dernier a donc fait tomber une des princi- 
pales objections qu’on faisait en faveur des étrangers contre la 
doctrine de leur exclusion du droit d’affouage. 

J. KRUG-BASSE. 
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DISTINOTION DES SERVITUDES EN DROIT FRANGAIS ‘. 


Par M. MACHELARD, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


171. La plupart des auteurs qui ont traité ce sujrt se sont 
évertués à spécialiser l’hypothèse de l’article 694. A nos yeux, 
leurs efforts n’ont pas réussi à expliquer pourquoi il faudrait, 
au cas prévu en cet arlicle, s’écarter du droit commun qui 
régit la destination du père de famille. Peut-être aurait-on 
évité de chercher péniblement le sens particulier de cet ar- 
ticle, si l’on eût bien fait attention à son origine. Cette origine, 
nous l'avons déjà signalée ; elle se trouve dans l’article 215 de 
la coutume de Paris, article inspiré aux réformateurs de 1580 
par la loi 10, D., Comm. præd. Or cette loi, de même que l’ar- 
ticle qui y avait été puisé, était la négation de toute efficacité 
attribuée à la destination du père de famille, puisqu'on abou- 
tissait à ne tenir aucun compte de l’ancien état des lieux. En 
conséquence de l’adoption des principes romains, les réfor- 
mateurs avaient été conduits à dénaturer le caractère assigné 
par l’ancienne coutume à la destination du père de famille, ou 
plutôt, suivant la remarque judicicuse de Duplessis, ils avaient, 
en réalité, supprimé ce mode de constitution, puisqu'ils exi- 
geaient absolument un titre écrit. Tout cela se tenait étroite- 
ment, et ue formait qu'un système unique, les deux proposi- 
tions énoncées aux articles 215 et 216 se liant entre elles, et 
s’expliquant par la même idée. A part la tentative de Pothier, 
restée sans écho, pour désunir les deux articles, la doctrine 
générale ne les séparait pas, et la jurisprudence était conforme 
à cette doctrine. Eb bien, les rédacteurs du Code se sont atta- 
chés dans les articles 692 et 694 aux questions même qui 
étaient l’objet des articles 215 et 216, pour leur donner toute- 
fois une solution inverse de celle qui était précédemment ad- 
mise. — Il est vrai que les auteurs du Code commencent, ce 
qui est plus rationnel, par statuer sur la valeur de la destina- 
tion du père de familles ils l’érigent en titre, pourvu qu’il 
s'agisse de servitudes continues et apparentes, en ayant soin 


1 V. Revue, t. XXIX, p. 248 et 518: t. XXX, p. 262 et 440; t. _… 
p. 112 et 181, 521 et lé t. XXXII, p. 12 et 146. 
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d'effacer la condition d’une déclaration écrite. Non contents 


d’avoir déjà écarté par voie de prétérition la nécessité de cette 


condition, ils prennent la peine de proclamer explicitement, 
dans l’article 694, le système de la constitution tacite de la 
servitude, ce qui était justement le contre-pied de l’article 215. 
IL nous paraît évident que les rédacteurs modernes ont voulu 
simplement, en suivant pas à pas les auteurs de la coutume, 
réglementer ce que ceux-ci avaient réglementé, tout en sub- 
stituant aux décisions qu'ils rejetaient des décisions qui leur 
semblaient meilleures. 

172. S'il en est ainsi, les principes de la saine interprétation 
conduisent à ce résultat que l’article 692, comme établissant 
la règle, doit prévaloir sur l’article 694, qui n’est qu’une ap- 
plication de cette règle. Voici exactement la série des idées 
du législateur. Dans Particle 692, il se prononce d’abord en 
faveur de l’usage observé dans l’ancienne coutume dè Paris; 
désormais la destination du père de famille, par elle-même, 
vaudra titre : mais cet effet est positivement restreint aux ser- 
vitudes continues et apparentes. Tel est le système adopté. — 
L'article 693 a pour but d’expliquer que la destination du 
père de famille consiste dans une disposition des lieux de la 
part du propriétaire des deux héritages. — Quant à la proposi- 
tion formulée dans l’article 694, elle était superflue à énoncer; 
elle ne se conçoit que par le désir de bien indiquer qu’on 
voulait condamner absolument la doctrine consacrée par la 
coutume réformée. C’est l’article 215 de cette coutume qui a 
provoqué l’article 694 du Code : on a deux fois proclamé la 
vertu de la destination du père de famille, parce que la cou- 
tume l’uvait deux fois niée. Est-il possible de croire qu’on ait 
eu l'intention de modifier aussitôt ce qui venait d’être arrêté ? 
L'article 694 n'est qu’un exemple, en quelque sorte une déci- 
sion d’espèce, à l’imitation des jurisconsultes romains. Ce qui 
manque dans les faits de l’espèce doit être naturellement sup- 
pléé, en remontant à la règle. L’omission de la continuité 
s'excuse d’ailleurs très-bien, attendu que le caractère d’appa- 
rence est celui qui est déterminant pour justifier la constitu- 
liou tacite de la servitude. Les parties ont vu ce qui existait ; 
en s’abstenant de dire que l'état des lieux serait changé, elles 
ont entendu qu’il serait maintenu. 

173. Notre avis serait donc, si l’on était au lendemain de 
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l’émission du Code civil, si les choses étaient encore entières, 
que l’article 694 doit être complété par l’article 692. Néan- 
moins nous pensons qu’il y a lieu de repousser cette solution, 
en présence de l’ascendant qu’a conquis dans la jurisprudence 
cette idée que l’article 694 est indépendant de l’article 692, 
en présence aussi de cette considération que la condition de 
continuité nous paraît être exorbitante pour légitimer le jeu 
de la destination du père de famille. On pressent dès lors 
quelle est la conclusion à laquelle nous aboutirons utilitatis 
causa : c’est de donner tort à l’article 692, en ce qui concerne 
la continuité. Toutefois, pour rendre acceptable ce parti ex- 
trême, il nous reste une démonstration à faire. Elle consiste 
à établir que parmi les différents systèmes mis en avant pour 
circouscrire le terrain propre à l’article 694, et soustraire cet 
article à l’empire de l’article 692, il n’en est aucun qui soit 
satisfaisant, et qui, par conséquent, ne doive être rejeté. 


174. Quelques mots sufiront pour faire justice d’une opinion 
peu accréditée aujourd’hui. Cette opinion s'attache à la lettre 
de l’article 694. Là où le sort des deux héritages dépend d’un 
seul propriétaire qui en dispose, un signe apparent serait 
l’unique condition exigée pour la constitution tacite de la ser- 
vitude. Si, au contraire, il y a concours de plusieurs proprié- 
taires, les héritages étant dans l’indivision et devenant l’objet 
d’un partage, la servitude ne pourrait naître, en cas de si- 
lence des codisposants, qu’aulant qu’il y aurait à la fois con- 
tinuité et apparence. — Cette distinction, qui a été soutenue 
par Merlin, ne repose sur aucun motif sérieux; on cherche en 
vain pourquoi dans un partage, qui au fond est un contrat 
d’échange, il y aurait lieu à interpréter le silence des parties 
autrement que dans une vente ou dans une donation. Pothier, 
en ses observations sur l’article 228 de la coutume d'Orléans, 
metlait les deux hypothèses sur la même ligne au point de vue 
de la destination du père de famille. Il est vrai que dans l’an- 
cien droit la coutume de Normandie séparait les deux cas; 
mais c’élait précisément pour aboutir à un résultat inverse, 
c’est-à-dire pour admettre à l’occasion d’un partage l’effica- 
cité de la destination du père de famille, repoussée en dehors 
de cette circonstance. Quoi qu'il en soit, ce système a paru 
quelque temps avoir chance de réussir devant les tribunaux; 
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il avait été adopté par diverses cours, à Caen, à Bordeaux, à 
Metz, à Toulouse, Mais la Cour suprême a constamment con- 
damné cette interprétation‘, que tous les auteurs modernes 
s'accordent également à repousser, et dont on trouvera une 
réfutation péremptoire dans l'excellent traité des servitudes 
de M. Demolombe*. 

175. Une seconde opinion compte dans la doctrine des par- 
tisans nombreux et d’un grand poids. Cette opinion s’appuie 
sur les termes de la définition donnée par le Code lui-même 
dans l’article 693, suivant lequel la disposition des lieux de- 
vrait être l’œuvre du propriétaire commun des deux héritages. 
C’est là, dit-on. un élément essentiel pour qu’il y ait destina- 
tion du père de famille. Supposez, au contraire, que Îles tra- 
vaux aient été faits originairement à titre de servitude, anté- 
rieurement à la réunion des deux fonds dans la même main. 
Sans doute la confusion, qui se produit plus tard, entraîne 
quant à présent extinction de la servitude; mais, quand la 
confusion vient à cesser par la séparation des héritages, la 
servitude, qui n’était en quelque sorte qu’assoupie, existera 
de nouveau, pourvu qu’il y ait signe apparent, indépendam- 
ment de la condition de continuité. Telle était si bien la 
pensée du législateur, en écrivant l’article 694, que cette 
pensée a été révélée par l’un des orateurs chargé d’exposer 
les motifs du projet de Code en cette matière; et, en effet, 
cette explication a été fournie catégoriquement par Albisson, 
dans son rapport au Tribunat, au nom de la section de légis- 
lation. 

176. On conçoit aisément que ces raisons aient pu sé- 
duire d'excellents esprits. Aussi des écrivains fort graves 
soutiennent-ils ce système, et nous nous rappelons lavoir 
entendu professer par notre maître, quand nous étions sur 
les bancs de l’école Mais, quelque ingénieux que soit ce 
système, en respectant le domaine dans lequel le législa- 
teur semble avoir circonscrit la destination du père de fa- 
mille, l'autorité des précédents historiques et la puissance 
de la logique sont d’accord pour repousser cette conciliation. 
Elle repose sur une distinction qui était, nous l’avons vu, 


1 Le dernier arrêt est à la date du 27 mars 1866; voy. Dalloz, 1866, 1, 339. 
3 T. Il, n° 819. 
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étrangère au droit romain, et qui était également restée in- 
connue à l’ancienne jurisprudence. Le but des rédacteurs du 
Code n’était point, nous le savons, d'introduire cette distinc- 
tion, puisque l’article 694 n’était que le renversement de l’ar- 
ticle 215 de la coutume de Paris, article qui visait assurément 
la destination du père de famille. La distinction est donc 
éclose dans la pensée du tribun Albisson, qui malheureusement 
a pris à la lettre la définition trop étroite contenue à l'arti- 
cle 693. Au fond, d’ailleurs, la doctrine que cette opinion 
prête au législateur ne saurait se justifier. Ce qui explique la 
constitution tacite de la servitude, c’est l’état des lieux au 
moment de l’aliénation ; on présume que les parties, qui n’ont 
pas dit le contraire, ont entendu maintenir une situation ap- 
parente, et bien connue par conséquent. Or, au point de vue 
de l’intention des parties, en quoi importe-t-il que la disposi- 
tion des lieux ait été créée par le propriétaire commun, ou 
qu’il l’ait laissé subsister? Seulement, le plus souvent, l’arran- 
gement sera l’œuvre du propriétaire commun; les auteurs se 
bornent en général à présenter ce seul aspect, et le législa- 
teur, en le reproduisant uniquement, a eu le tort de lui donner 
un caractère trop absolu. En bonne logique, les deux hypo- 
thèses appellent aujourd’hui, comme daus le passé, une soiu- 
tion identique. Aussi cette seconde opinion a-t-elle rencontré 
peu de faveur auprès des tribunaux. La Cour de Lyon a cepeu- 
dant jugé une fois dans ce sens, et on peut même citer un 
arrêt conforme de la Cour de cassation, à la date du 8 juin 
1842. Mais la Cour suprême, dans ces dernières années, par 
des décisions réitérées, a défiaitivement proscrit l’interpréta- 
tion que nous venons d’apprécier. 

177. Nous arrivons à une troisième opinion, qui est certai- 
nement la plus considérable, à raison des suffrages imposants 
qu'elle peut invoquer. Si nous ne nous trompons, c’est celle 
qui domine aujourd’hui dans l’enseignement; elle a été 
adoptée par les noms les plus honorés dans la science du 
droit, par Demante, Ducaurroy; enfin M. Demolombe s'est 
prononcé en faveur de ce dernier essai de conciliation, D’un 
autre côté, c'est le système auduel semble se rattacher fina- 
lement la jurisprudence, qui a longtemps flotté; il est suivi par 
la plupart des Cours impériales, et la Cour de cassation depuis 
plus de dix ans n’a point varié dans l'adhésion qu’elle a 
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donnée à cette interprétation, si bien que les arrêtistes con- 
sidèrent cette solution comme étant devenue un point cons- 
tant’. 

178. Cette opinion voit encore dans Particle 694 une hypo- 
thèse spéciale, exempte du joug de l’article 692. Ce qui par- 
ticularise ladite hypothèse, c’est la circonstance que le pré- 
tendant à la servitude serait à même d’exhiber le contrat par 
lequel a été opérée la séparation des héritages, contrat ne 
contenant aucune convention relative à la servitude, soit pour 
l’autoriser, soit pour la condamner. Grâce à la possession du 
titre, qui est reconnu muet à cet égard, la position devient, 
dit-ob, meilleure: l’apparence est alors seule exigée, et la dis- 
continuité reste indifférente. Ce n’est qu’à défaut de la repré- 
séntation du titre séparatif que l’article 692 exerce véritable- 
ment son empire; ici la double condition d’apparence et de 
continuité serait indispensable. 

179. Dans ce système, on est obligé de reconnaître, ce qui 
nous a toujours paru assez clair, que l’article 694 rentre dans 
le domaine de la destination du père de famille. Seulement ce 
mode de constitution des servitudes aurait été organisé à deux 
degrés; il serait doué de plus ou moins d’énergie, selon les 
cas. Nous posséderions ainsi deux sortes de destination du 
père de famille, l’une qui fonctionnerait sans qu’il fût besoin 


d’exhiber l’acte qui a consommé la division des héritages, 


l’autre ne pouvant äu contraire se passer de cet élément. 
Il n’en est pas moins vrai que, pour l'établissement de la 
servitude, l’existence de signes apparents au moment de 


1 M. Dalloz, année 1867, partie 1°, p. 252, dans ses notes sur un arrêt en 
date du 1° juillet dernier, s’cxprime ainsi : « Après de longues controverses, 
« c’est un point aujourd'hui constant en jurisprudence, que le mode d’ac- 
« quisition écrit en l’article 694 s'applique à toutes les servitudes appa- 
« rentes, continues ou discontinues. » 

3 M. Demolombe, t. II, n° 821, fait cet aveu; mais vous lirez dans divers 
arrêts que l’article 694 forme un cas spécial, en dehors de la destination du 
père de famille. Il est vrai qu'on omet de dire ce qui manque pour cette 
destination : c’est ce qu’il nous est impossible de découvrir, du moment où 
l’on tient pour indifférent que l’arrangement des lieux ait été créé ou sim- 
plement conservé par le propriétaire commun. La représentation du titre, 
de linstrumentum, à laquelle cette opinion attache tant d’importance, 
loin de contredire la destination du père de famille, ne fait que la corroborer, 
en établissant péremptoirement qu'aucune convention n’est intervenue pour 
modifier cette destination. 
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l’aliénation est chose suffisante; on doit induire alors du si- 
lence observé par les parties la volonté de maintenir l’état des 
lieux, abstraction faite de la continuité. En réalité, l’inten- 
tion de créer la servitude est sous-entendue, par cela seul 
qu'il y a apparence : sur ce point capital la continuité essu- 
perflue ; elle ne jouerait son rôle que pour mettre la certitude 
d’intention au-dessus de tout doute; elle influerait uniquement 
sur la preuve à faire. 

180. Si telle avait été la pensée de notre législateur, son at- 
tention n’aurait-elle pas dû se porter d’abord sur le cas où les 
titres sont représentés? Dans un pays où depuis des siècles est 
en vigueur la prohibition de la preuve testimoniale, dès qu’il 
s’agit d’un intérêt d’une faible importance, l’usage général est 
que les aliénations d’immeubles s’accompagnent d’actes écrits. 
C'était en vue de cette hypothèse, la plus fréquente assurément, 
que devait être posée la règle, quant aux effeis de la des- 
tination du père de famille. Tout au contraire, le législateur 
serait parti de ceite idée que les titres feraicnt habituellement 
défaut ; et, dans cette prévision, il aurait exigé en principe, 
pour la conservation du statu quo, la réunion de l’apparence et 
de Ja continuité. Néanmoins, aurait-il ajouté, si par hasard, 
il arrivait que les titres existassent, et qu’ils fussent muets, 
dans ce cas on doit se contenter de l'apparence. 

181. Examinons maintenant ce qui s’est passé. Voilà plus de 
soixante ans que le Code civil a élé promulgué, et qu’on dis- 
pute sur le véritable système qu’il a entendu consacrer en 
cette matière. Parcourez toutes les espèces qui ont retenti de- 
vant les tribunaux, et elles sont nombreuses, vous verrez que 
les titres n’ont jamais manqué. La prétendue excep'ion a donc 
usurpé la place de la règle. On peut dire que, chez uous, dans 
la pratique des affaires, l’apparence est le seul élément décisif 
pour la constitution tacite de la servitude. Quant à l’article 692, 
dans le système qui prévaut, il serait resté jusqu’à présent 
bien inutile. En théorie, cependant, on le conçoit comme 
susceptible de sortir de l’inertie à laquelle les faits semblent 
l’avoir condamné. Attendons une occasion qui lui fournisse le 
moyen d'entrer en jeu; peut-être, dans l’avenir, une espèce se 
rencontrera-t-elle qui permettra d’en faire l'application. 

182. Nous voulons cependant aller au-devant de cet événe- 
ment. Plaçons-nous en présence de la situation nécessaire, 
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prétend-on, pour qu’il y ait lieu de faire un appel à l’article 
692, Des immeubles, qui furent réunis dans la même main, 
ont été divisés, sans que des écrits aient été dressés; ou 
plutôt on s’est contenté d’actes sous seing privé, dont la con- 
fection est constatée au moyen de leur enregistrement; mais 
ces actes ont été égarés, ils ne peuvent être produits. Nous 
sommes bien alors dans le domaine que l’on consent à laisser 
à l’article 692 : c’est ici qu’apparait l'importance de la conti- 
nuité. S'agit-il d’une servitude continue, la perte du titre est 
inoffensive; il faut présumer qu’il n’y a pas eu de convention 
dans le but de modifier la disposition des immeubles. Mais si 
la servitude, toujours apparente, est en même temps discon- 
tinue, la présomption va changer; on doit incliner à supposer 
une convention d’après laquelle l’état des choses aurait été 
modifié. Bizarre distinction dans une législation, qui, en re- 
‘tournant les maximes suivies dans la coutume de Paris,a voulu 
que le maintien du statu quo fût sous-entendu, que dès lors 
l'innovation füt l’objet d’une convention expresse. Sans doute, 
il y a une différence entre le cas où les titres sont produits et 
celui où ils ne le sont pas. Dans le premier cas, on a la certi- 
tude de l’absence d’une convention formelle, certitude qui 
n'existe point rigoureusement dans l’autre cas. S’est-on ex- 
pliqué, ne l’a-t-on point fait, nous l’ignorons quand les écrits 
ont disparu. En faveur de qui doit pencher alors la balance? 
Le bon sens répond que la charge de la preuve incombe à celui 
dont la prétention, pour être fondée, exigeait une convention 
expresse, non à celui qui pouvait se contenter d'une conven- 
tion tacite. Or, dans l'article 694, entendu comme le veulent 
les partisans de la troisième opinion, l’existence de travaux 
apparents suffit pour entraîner conslitulion implicite de la 
servitude. — Il ya d’ailleurs une circonstance très-grave, qui 
indique où est la vraisemblance, et qui permet de reconstituer 
le titre perdu. C’est la possession, c’est le maintien de l’état 
des lieux. A défaut d’écrits, les choses, comme on l’a dit, 
parlent d’elles-mêmes ; il y a un titre muet dans la disposition 
des immeubles. Nous supposons qu'en fait les signes de la 
servitude ont subsisté, et que la servitude a été exercée. Dans 
cette situation, il devient fort peu probable que le proprié- 
taire, qui souffre de cet état, ait eu depuis la séparation des. 
héritages le droit de s’y opposer, que ce droit lui ait été re- 
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connu par une convention expresse, et qu’il ait négligé de se 
procurer en réalité l’affranchissement signalé, 


183. On nous accusera peut-être d'inconséquence ; car nous 
faisons le procès à l’article 692 où la condition de continuité 
est écrite, et néanmoins nous avons exprimé l’idée que cet 
article gouvernait toute la matière de la destination du père 
de famille.—]} nous sera facile de nous disculper. On sait déjà 
que nous ne sommes point le champion de l’opportunité de la 
division des servitudes en continues et discontinues. Nous 
l'avons jugée mauvaise au sujet de la prescription, et nous ne 
pensons pas qu'elle doive avoir de l'influence en ce qui con-. 
cerne la destination du père de famille. Au point de vue de la 
saine théorie, nous partageons complétement la doctrine 
qui exclut pour l’application de l’article 694 la condition de 
continuité, et nous approuvons la jurisprudence qui s’est 
prononcée en faveur de cette doctrine. Ce que nous blämons, 
c'est la distinction établie entre le cas où le titre manque et 
celui où il est produit, Nous estimons que, étant admis ce point 
de départ que l'apparence suffit pour emporter tacitement 
conslitution de la servitude, il y a défaut de logique à ne pas 
interpréter la probabilité des conventions non représentées 
dans le seus du maintien d’un état de choses, qui de plus n’a 
pas varié postérieurement à la séparation. Saus doute, la ré- 
serve de l’article 692 pour cette hypothèse unique, vu la rareté 
de ladite hypothèse, n’offre pas en pratique de grands incon- 
vénients. Mais il n’en résulte pas moins un manque d'harmonie 
dans l’ensemble des règles du Code. — Quant au législateur, 
nous ne lui imputons pas d’avoir conçu et prémédité ce sys- 
tème de deux destinations du père de famille, l’une plus 
sévère, l’autre plus indulgente. Nous sommes convaincu 
qu'il avait entendu établir un système unique, d’après lequel 
ce mode d’établissement, de même que la prescription, ne 
devait s’appliquer qu'aux servitudes à la fois continues et ap- 
parentes ‘. Quand il a écrit l’article 694, il n’a pas songé à 


1 Ilest à croire que les rédacteurs du Code ont pris pour’guides les 
auteurs qui avaient interprété la portée de la destination du père de famille 
pour les pays de coutume où elle n’était pas subordonnée à une déclaration 
écrite. Le dernier de ces auteurs, Lalaure, ne se contentait pas de signes 
apparents, il voulait encore (p. 247 de son Traité) qu’il s’agit d’une ser- 
Vvitude qui aurait une cause continuelle et permanente. 
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modifier la règle qu’il venait de poser; il a voulu seulement 
mettre en relief l’efficacité de la destination du père de fa- 
mille, pour le cas où la question se présente habituellement, 
là où le titre ne s’explique pas ; il n’a eu d’autre intention que 
celle de faire prévaloir la présomption rejetée par les coutumes 
de Paris et d'Orléans. 

184. On sait que l’omission du mot continue dans l’article 
694 a permis d’édifier dans la pratique des affaires une desti- 
nation du père de famille indépendante de la condition de 
continuité, système consacré par de nombreux arrêts ?. Faut- 
il maintenant, pour restituer au Code sa véritable physiono- 
mie, essayer de remonter le courant de la jurisprudence? L’en- 
treprise serait ardue, et le triomphe ne serait obtenu qu’à la 
suite de bien des procès. Une longue expérience a prouvé que 
les servitudes sont des avantages que les propriétaires tiennent 
à conserver, ou des charges dont ils cherchent à se débar- 
rasser à tout prix, et qu'ils ne reculent pas devant des frais 
considérables pour atteindre ce résultat. La résistance serait 
opiniâtre, s’il était question de condamner à disparaître toutes 
les servitudes discontinues qui s’exercent aujourd’hui comme 
tacitement constituées à raison du silence gardé au moment 
de la séparation des immeubles précédemment réunis dans la 
même main. Nous n’hésiterions pas cependant à combalire 
la doctrine devenue dominante, si nous étions persuadé que 
l'élément de la continuité doit rationellement jouer un rôle 
dans l’établissement des servitudes par la destination du père 
de famille. Mais, notre opinion étant contraire, nous pensons 
qu’il y a lieu de se féliciter de ce que, grâce à l’article 694, on 
a pu se débarrasser en cette matière de la condition de conti- 
nuité. Nous désirons, en outre, que la proscription de la con- 
tinuité devienne complète, et que l’article 692 reste à l’état de 
lettre morte, même pour le cas où le titre séparatif des héri- 
tages ne pourrait être représenté. Nous terminerons cette partie 
de notre sujet, en examinant le point de savoir s’il est bon 

d’atitacher quelque importance au défaut de continuité. 


185, Quelle est la base du mode de constitution des servi- 
tudes qualifié destination. du père de famille? Le judicieux 


4 V. n°141. 
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Pothier l’a indiquée en deux mots dans ses observations sur 
la coutume d'Orléans : Les immeubles aliénés sont censés l'avoir 
été en l’état qu’ils se trouvaient. Cette présomption n'est fondée 
sans doute qu’autant que cet état se révèle par des signes ex- 
térieurs, de nature à fixer l’attention des parties intéressées. 
Par là se justifie très-bien la condition d’apparence. Mais que 
vient faire ici la continuité? Une servitude discontinue, 
annoncée par des travaux permanents et visibles, n’est-elle 
pas constitutive de l’état actuel des immeubles, ne concourt- 
elle pas à former cet état? La maison vendue déversait d’une 
façon ostensible ses eaux ménagères sur le terrain conservé 
par le vendeur; elle était alimentée d’eau par un puits auquel 
donnait accès une porte pratiquée dans le mur d’une cour 
dépendant d’une maison retenue par le vendeur. L’exploita- 
tion de l’héritage aliéné était facilitée par un passage exercé 
sur l’héritage voisin appartenant à l’aliénateur, passage dont 
les traces étaient bien marquées, et pour l’usage duquel tels 
ou tels travaux avaient éléexécutés. Voilà autant de servitudes 
discontinues ?, dont le sort dépendra, en cas d'absence de 
convention formelle, de la solution donnée à cette question: 
l'efficacité de la destination du père de famille est-elle ou non 
subordonnée à la continuité de la servitude? 

186. La règle d’après laquelle les servitudes apparentes 
suivent tacitement l’immeuble, sans distinction de la conti- 
nuité où discontinuité, a été consacrée par le législateur à 
l’occasion de l'appréciation de la garantie due en matière de 


1 Il y a controverse sur le point de savoir si la servitude d’évier, ou d’é- 
gout des eaux ménagères, est discontinue. Nous en avons parlé précédem- 
ment n° 118, et nous avons dit qu’il nous paraissait difficile de faire con- 
corder cette servitude avec les éléments requis pour la continuité, suivant 
la définition légale de ce caractère. C’est en ce sens, en effet, que s’est pro- 
noncée la Cour de cassation, notamment par un arrêt du 19 juin 1865. — 
Quant au droit de passage, plusieurs arrêts de la même Cuur ont décidé 
que, si le passage s’annonçait par des signes apparents, la servitude se trou- 
vait tacitement constituée, par application de l’article 694, en cas de silence 
du titre séparatif, même abstraction faite de la condition d’enclave. Cette 
dernière circonstance n’est pas indifférente ; il a été jugé maintes fois avec 
raison que l’acquéreur d’un fonds, dont l’enclave n’est pas antérieure à l’a- 
liénation, pouvait exiger un passage sur les terrains dépendant du même 
patrimoine que la parcelle aliénée, et joignant celle-ci à la voie publique. 
C'est un exemple de constitution tacite pour une servitude discontinue, qui 
serait aussi non apparente. 
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vente, Aux termes de l’article 1638, l’acheteur doit supporter 
toutes les servitudes apparentes, sans qu’il soit besoin d’en 
faire la déclaration. Serait-il possible d’user ici de la distinction 
à l’aide de laquelle on a voulu concilier les articles 692 et 694? 
Dira-t-on que l’acheteur subira sans indemnité les servitudes 
même discontinues pour le cas où le contrat de vente serait 
produit, tandis que, si la vente était verbale, ou que l'acte 
sous seing privé fût égaré, l’acheteur pourrait exiger des 
dommages intérêts? Pour les obtenir, il raisonnerait de la 
sorte : il n’est pas prouvé, dirait-il, faute de la représentation 
d'une convention écrite, qu’il n’y a eu au moment de la vente 
aucune déclaration relative à des servitudes apparentes, mais 
discontinues; donc, je suis censé ne m'être pas soumis à les 
supporter. Point de doute qu’une pareille prétention serait 
repoussée. C'est cependant là le système qu’on trouve au 
fond de la troisième opinion, alors que la servitude apparente 
et discontinue doit mettre l’acquéreur en rapport avec son 
auteur. Il nous est impossible d’apercevoir une bonne raison 
de différence entre les deux hypothèses. Le propriétaire qui 
met hors de ses mains l’un de ses immeubles, prend à l'instant 
même, à raison de cet immeuble, la qualité d'un étranger; les 
rapports de fait établis pour l'amélioration de l’héritage retenu 
sur l'héritage aliéné,ou vice versa, acquièrent aussitôt le carac- 
tère de servitudes, et doivent être traités comme les servitudes 
existant antérieurement au profit d’un voisin. 

187. Rappelons-nous le sens que notre législation, à tort ou 
à raison, attache au caractère de discontinuité dans les servi- 
tudes ; elle est, à ses yeux, le signe de la précarité, ainsi que 
nous l’avons établi précédemment. Que cette interprétation 
soit bonne ou mauvaise en général, il est clair qu’elle doit 
être mise de côté, quand il s’agit d’actes exercés par le pro- 
priétaire sur l’un de ses héritages au profit d’un autre. L’ori- 
gine de l’état de choses ainsi créé ne peut tenir ici à l'esprit 
de tolérance d’un voisin,qui n’existe pas.Les travaux exécutés 
pour organiser le rapport de fait, qui plus tard se transforme 
en servitude, ces travaux ont été accomplis animo domini, 
dans la pensée d’améliorer la condition de tel immeuble de 
la part de celui qui devait avoir souci de réaliser des amélio- 
rations. Tout au plus y aurait-il lieu d'examiner s’il ne s’a- 
gissait que d’un arrangement transitoire, non perpelui usus 
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causa, suivant les expressions de Dumoulin. Mais c’est là une 
question de fait, dépendant des circonstances de chaque 
affaire, dont l’appréciation doit être laissée à la sagacité des 
tribunaux, 

188. Enfin, si l’on se pénètre bien de l'esprit qui a fait 
admettre ce mode de constitution des servitudes, on répondra 
facilement à une objection proposée contre le système auquel 
nous nous rangeons par noire collègue et ami, M. Villequez, 
dans un remarquable travail qu'il a publié sur le conflit des 
articles 692 et 694 *. L'auteur a parfaitement établi la subor- 
dination, qui, dans la pensée des rédacteurs du Code, devait 
exister pour l’article 694, par rapport à l’article 692, dont il 
n’était qu’un développement; seulement il estime que cette 
subordination doit être maintenue. Nous différons de sentiment 
sur un point avec notre honorable collègue, et nous croyons 
que la causa utilitatis est préférable à l'honneur des règles 
de l’herméueutique. Nous ne reviendrons pas sur l’équivoque, 
qui, d’après M. Villequez, pèse fatalement sur toute servitude 
discontinue, malgré son apparence : nous nous sommes déjà 
expliqué là-dessus. Nous nous attacherons uniquement à un 
argument présenté par le savant professeur de Dijon pour faire 
prévaloir la doctrine qu’il défend. Il s’appuie sur cette idée 
que, pour l’établissement d’une servitude discontinue, l’exis- 
tence d’un titre est absolument nécessaire, anx termes de l’ar- 
ticle 691. Telle est effectivement l'exigence de notre droit; mais 
précisément le titre ne fait pas défaut, toutss les fois qu’il ya 
destination du père de famille. Ce qui manque autitre, c’est une 
forme extrinsèque; la convention est sous-entendue, ce qui ne 
l'empêche pas d’exister. Comme Île fait observer très-juste- 
ment M. Demolombe, l'induction tirée par le législateur du 
silence qu’ont gardé les parties vaut titre, c’est-à-dire vaut con- 
vention expresse; et il rappelle à ce sujet le vieil adage : 


eadem vila citr atque expressi. 
E. MACHELARD,. 


(La suite à la prochaine livraison.) 


1 V. Revue historique, t. V, p. 197 et suiv. 


Glace ten er RE 
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NOTRE MARINE MARCHANDE ET SON AVENIR, 


Par Jules LEVEILLÉ, 
Agrégé à la Faculté de droit de Paris, chargé d’un Cours de droit maritime. 


(Deuxième et dernier article.) 


IV. 


Par quels moyens peut-on relever et développer la marino 
marchande francaise? 


31. Après avoir défini les conditions multiples qui font la 
prospérité de la marine anglaise, je croisn’avoir plus besoin 
de démontrer que la libre concurrence des pavillons, ad- 
‘ mise en Angleterre depuis vingt ans, n’est qu’un rouage isolé, 
qu’un détail du système. S’imaginer que pour créer ou pour 
rétablir une marine il suffit de proclamer la libre concurrence 
des pavillons est une illusion. La loi de 1866, si elle reste seule 
est condamnée à l’impuissance. Pour qu’elle devienne féconde, 
il faut que sans retard nous décidions tout un ensemble de 
mesures pratiques, que j'essaye maintenant de déterminer. 

Je ne me dissimule pas combien semble téméraire l'étude 
que j'entreprends. Mais il s’agit d’une industrie dont la splen- 
deur importe au prestige de la France. En méditant le sujet, 
j'ai cru voir les conditions nouvelles dont nos armateurs ont 
besoin pour reprendre courage. Désintéressé dans ces ques- 
tions si graves, ne cherchant avec passion qu’une chose, le 
bien du pays, j'ai pensé que j’avais le droit de soumettre mes 
conclusions au jugement des hommes, qui à un degré quel- 
conque portent la responsabilité de notre fortune économique. 

32. Pour relever à bref délai notre marine marchande, il 
faut, suivant moi, la constituer en un syndicat, dont je dirai 
les attributions et les ressources. 

Pour fournir à nos navires un fret d'entrée, il faut appeler 
en France par des séductions effectives le commerce d’entre- 
pôt; il faut par une extension du Zollverein fonder l’union 
douanière franco-allemande. 

Pour fournir à nos navires un fret de sortie, il faut ouvrir à 
nos produits des débouchés extérieurs en permettant à nos 
agents consulaires de faire pour nos compatriotes le courtage 
des marchandises et du fret. 


= 
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Il faut procurer à nos armateurs un personnel nombreux et 
amélioré par la refonte de l’inscription maritime. 

Il faut procurer à nos armateurs des capitaux par la création 
d’une banque maritime. 

La marine française, groupant ses forces, trouvant du fret, 
des hommes, de l’argent, tel serait, si je ne m’abuse, le résul- 
tat immédiat des mesures que je viens d'énumérer et que je 
vais définir. - 


33. — 1. — Jl faut constituer la marine marchande en un 
syndicat. a 

En Angleterre il y a des maisons colossales, qui font soit 
J’armement, soit l’exportation. Ces maisons, qui vivent des 
siècles, sont de véritables dynasties. Nous n’avons pas en 
France cetle organisation vigoureuse. Eh bien! syndiquons- 
nous, formons le faisceau. Je ne demande pas que les arma- 
teurs, que les exportateurs fusionnent, mais qu’ils juxtapg- 
sent leurs intérêts. Chacun spéculera pour soi, gardera pour 
soi les chances bonnes ou mauvaises de ses opérations person- 
nelles. Je ne propose pas une association, mais un syndicat, 
Certaines dépenses, entreprises dans l'intérêt de tous, seront 
supportées en commun, voilà tout. Syndiquer des particuliers 
est toujours une tâche difficile. Mais il s’agit ici d'hommes qui 
appartiennent à la même profession, éprouvent les mêmes be- 
soins, et qui compétents dans les questions maritimes sont 
capables d’apprécier promptement si le plan qu’on leur soumet 
est acceptable ou non. 

34. Quelles seraient les attributions, quelles seraient les 
ressources du syndicat? 

Le syndicat aurait pour mission générale de rétablir entre 
la France d’une part et les lieux producteurs de matières pre- 
mières ou les marchés consommateurs d'autre part des courants 
directs d’affaires. | 

Mais il devrait avant tout transformer en une vaste assurance 
mutuelle l’assurance à prime, telle que notre commerce la pra- 
tique, C’est dans cette opération que le syndicat trouverait 
ses ressources budgétaires en même temps que la première de 
ses attributions. | 

Comprenons bien cette transformation de l’assurance. Quand 
l’armateur expédie un navire exposé aux risques de mer, il 
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achète sa sécurité en payant une prime à l’assureur sur corps. 
Quand l’exportateur expédie une cargaison exposée aux risques 
de mer, il achète sa sécurité en payant une prime à l’assureur 
sur facultés. Eh bien ! l’un et l’autre payent d’un prix abusif 
cette sécurité qu’ils veulent, et dépensent là très-infructueuse- 
ment des millions qu’ils pourraient mieux placer. 

Je prends des chiffres. Je négligerai les assurances sur corps, 
qui en France cependant portent sur un effectif de quinze mille 
navires grands et petits, mais qui ne laissent pas de larges bé- 
néfices aux compagnies. Jene m’occuperai que des assurances sur 
facultés, c’est-à-dire sur marchandises. En 1867 le commerce 
de la France, importation et exportation comprises, atteint 
6 milliards de francs. La moitié de ce commerce au moins 
se fait par mer’, et sur marchandises l’assurance atteint, si elle 
ne dépassse, le taux de 2 p. 100. Le commerce maritime de 
France débourse au bas mot 60 millions de primes aux 
compagnies. Qu’en font-elles ? Les sinistres absorbent un tiers 
des primes, soit 20 millions. Les frais généraux, que l’état- 
major des compagnies composé des principaux actionnaires 
ne marchande pas, parce qu’il en absorbe une bonne part, et 
que les frais généraux dissimulent une fraction des profits, ne 
montent pas à 10 millions; les bénéfices nets attribués aux ac-. 
tionnaires représentent donc 30 millions. On ne contestera pas 
les revenus élevés des compagnies; la cote de leurs actions 
confirme mes calculs. On ne contestera pas la proportion régu- 
lière des sinistres aux primes; les compagnies le disent elles- 
mêmes : les sinistres pour nous ne sont plus des accidents, 
mais des échéances. Les compagnies vendent ainsi 60 un ser- 
vice qui leur coûte 20, qu’on mette si l’on veut, 30. Le commerce 
paye donc beaucoup trop cher la sécurité qu’il obtient. Au fond 
c’est le commerce par sa masse qui fait vis-à-vis de chacun de 
ses membres la sécurité qu’il achète à si haut prix des com- 
pagnies. L’office des assureurs à prime, à quoi se réduit-il en 
définitive ? A toucher beaucoup de l’ensemble des assurés, à 
restituer peu aux sinistrés. Les compagnies d’assurances sont 
des caisses de réception et de distribution de deniers, rien de 
plus. Une machine capable de prendre 60 et de ne rendre en- 
suite que 20 les remplacerait parfaitement. 


1 La proportion est même des deux tiers, 
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Ces 30 millions et plus, que le commerce perd tous les ans, 
que ne les réserve-t-il pour en faire la dotation du syndicat ? 
Au lieu de les jeter par la fenêtre, que ne les place-t-11? que 
ne les fait-il travailler pour lui? Pour entretenir'le syndicat, il 
ne serait pas besoin d’une cotisation spéciale. 11 suffit que les 
armateurs et exportateurs s’assurent mutuellement, qu’ils 
payent comme par le passé sur les mêmes bases, d’après les 
mêmes tarifs variant avec la solidité des navires, avec la di- 
versité des saisons, avec le péril des voyages, leurs primes, Le 
syndicat encaisserait les primes, payerait les indemnilés aux 
sinistrés ; l’excédant libre que j'estime au minimum à 30 mil- 
lions serait le moyen financier, à l’aide duquel le syndicat 
pourrait rendre au commerce maritime bien d’autres services. 

35. Cette transformation de l’assurance soulèvera manifes- 
tement des contradictions intéressées de la part des compagnies 
actuelles. | 

On invoquera surtout contre l’opération que je recommande 
cette considération que la surveillance d’un syndicat sera 
nécessairement plus molle, qu’il en résultera des sinistres 
frauduleux. Mais dès aujourd’hui les compagnies, pour justi- 
fier l’élévation de leurs tarifs, allèguent qu’elles sont souvent 
contraintes de payer des sinistres frauduleux. L’inconvénient 
qu’on redoute ne sera donc pas la conséquence de l'assurance 
mutualisée, puisque sous le régime de la prime il se produit 
déjà. Je crois au contraire que par l’assurance mutualisée les 
sinistres deviendront plus rares. Dans cette combinaison en 
effet chaque assuré est en même temps assureur. Dès lors un 
contrôle respectif s’établit entre les armateurs dans les mers les 
plus lointaines. Les consuls en outre seraient les représen- 
tants rémunérés du syndicat, ils en seraient les agents d’au- 
tant plus vigilants. Sur les registres du syndicat enfin un compte 
spécial et personnel serait oüvert à chaque armateur, à chaque 
capitaine, à chaque exportateur, à chaque consul. Des dossiers 
individuels seraient formés. Admetions qu’un capitaine par 
exemple propose un sinistre suspect. Le syndicat examinera les 
faits. Si la fraude est prouvée, le syndicat rejette le sinistre, 
c’est le droit commun. Mais supposons que la preuve ne soit pas 
assez éclatante pour que le sinistre soit rejeté, bien que tout le 
monde ait la conviction morale qu’il y 8 eu dol, le syndicat 
frapperait d’une surprime dans l’avenir le capitaine coupable, 
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et ce capitaine, certain qu’après une faute lourde ainsi sanc- 
tionnée il ne trouverait plus d’armateur qui lui confiât un com- 
mandement, se garderait bien en commettant des actes dolo- 
sifs de briser’ sa carrière. De même que le syndicat sévirait 
contre le capitaine coupable, de même et à l'inverse il prime- 
rait le capitaine qui aurait fait une longue navigation sans 
causer d’avaries à son navire. Les compagnies de chemin de 
fer aujourd’hui n’attribuent-elles pas de véritables primes aux 
mécaniciens qui soignent le mieux leur machine et occasion. 
nent le moins de frais d’entretien ? 

Les compagnies d’assurances objecteraient-elles qu’elles su- 
bissent par le fait du syndicat une véritable expropriation, et 
‘que dès lors elles ont droit à une indemnité ? Mais l’assurance 
mutuelle serait essentiellement volontaire, facultative; le 
champ resterait libre pour les compagnies à prime. 

Je conçois que les compagnies s'inquiètent de l’idée d’un 
syndicat. Il est toujours pénible d'abandonner un revenu prin- 
cier; et les compagnies ont cette rare fortune de gagner de 
l'argent quand les armateurs en perdent. Mais les compagnies 
doivent sentir que notre pavillon décline, qu’elles ne sont pas 
créées pour conduire le deuil de la marine française, et qu’il 
vaudrait mieux dans l’intérêt général ranimer cette belle in- 
dustrie qui se meurt. Pourquoi les compagnies, délaissant 
l’exploitation abusive des assurances, n’entreprendraient-elles 
pas de fonder une banque maritime, dans laquelle du moins 
elles trouveraient en échange de véritables services rendus la 
légitime rémunération de leurs capitaux et de leur intelligence? 


36. — 11. — Pour procurer à nos navires un fret d'entrée, il 
faut, entre autres moyens, faire du Zollverein une union doua- 
nière franco-allemande. 

Ce que nous devons par dessus tout désirer dans l’intérêt de 
notre marine et de nos manufactures, c’est l’apport direct des 
matières premières de l'étranger dans nos ports. 

Mais comment établir chez nous le commerce d’entrepôt? 

Il est sage de maintenir pour quelque temps encore les sur- 
taxes d’entrepôt qui frappent les marchandises exotiques, lors- 
qu’elles font escale en Angleterre, en Belgique, en Hollande ; 
il faut en effet favoriser les importations directes. 

Nous devons encourager dans nos colonies la culture des 
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matières premières qui n’ont pas de similaire en France. Pour 
y parvenir, il serait bon de changer le régime administratif 
des colonies, qui ne me paraît pas organisé en vue de la pro- 
duction !. 

La libre concurrence des pavillons, en imposant de moindres 
avances à l’importaleur, contribuera à ramener versla France 
les marchés des matières premières que nous travaillons. 

Notre législation douanière doit de plus en plus accentuer 
ses tendances libérales. Depuis 1860 elle n’admet plus de 
prohibitions ; elle grève moins d’objets et elle les grève moins 
fortement; que notre sol devienne hospitalier à tous les pro- 
duits du monde. 

Il faudrait faciliter aux expéditeurs de matières premières 
les emprunts sur consignation. Une loi de 1858 a bien auto- 
risé l’institution de docks et organisé l’escompte des warrants, 
titres représentatifs des marchandises déposées. Mais l’em- 
prunt sur nanlissement a, par suite d’un préjugé absurde 
vieux de plusieurs siècles, été toujours considéré comme une 
opération de détresse; et, l’'emprunteur craignant que par la 
circulation des effets qu’il avait souscrits son nom füt indis- 
crètement livré à la publicité, les négociants n’ont plus voulu 
profiter du crédit gagé. On doit pourtant comprendre que, sans 
un service d’avances largement établi, le commerce d’en- 
trepôt ne s’installera jamais chez nous. Ii est donc urgent 
qu'une banque fortement dotée, la Banque maritime par 
exemple dont je parlerai bientôt?, fournisse aux expéditeurs le 
moyen de mobiliser au moins partiellement, même avant la 


1 Je consacrerai un chapitre spécial au régime des colonies, 

? La Banque de France pourrait dans l'intérêt du pays pratiquer les 
avances sur marchandises. Je sais bien que les établissements qui escomp- 
tent les warrants font souscrire aux emprunteurs des effets à quatre-vingt- 
dix-jours, renouvelables, qu’ils réescomptent ensuite àla Banque de France. 
Mais cette facon d’opérer est fâchense. Ces cflects ne sont plus du papier 
fait ; ils représentent des prêts non des ventes; ils sont renouvelables, ce 
qui leur donne une échéance en quelque sorte mobile: et le préjugé qui 
existe déjà contre l’escompte des warrants semble partagé par la Banque, 
qui d’une manière détournée prête bien sur marchandises mais paraît ne 
pas vouloir l’avouer. Je préférerais que la Banque de France maniât franche- 
ment ce genre d’opérations et le réhabilitât par cette intervention même, 
dût-elle pour alimenter spécialement ces avances émettre des obligations à 
court terme et productives d’intérêt. 
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vente, la valeur de leurs cargaisons. La Banque maritime gar- 
derait dans son portefeuille le nom et les effets des emprun- 
teurs, et ne mettrait en circulation que ses propres engage-” 
ments. 

Les expéditeurs de matières premières ne souhaitent pas seu- 
lement des avances en cas de besoin; ils réclament aussi et 
surtout des débouchés étendus; il faut donc régulariser et 
propager dans les docks le système des ventes publiques, qui 
facilite pour les expéditeurs le placement au comptant de leurs 
envois, Les acheteurs qui se présentent dans les ventes pu- 
bliques de matières premières sont naturellement nos manu- 
facturiers; malheureusement nos manufacturiers français 
n’absorbent qu’une quantité limitée. N’existerait-il pas un 
moyen de doubler, de tripler notre puissance d’achat, añn d’é- 
largir nos marchés français ? C’est ici que je propose pour y 
parvenir la formation du Zollverein franco-allemand. 

37. Tout le monde sait ce que fut le Zollverein, et ce qu’il 
esl, 

Jusqu’en l’année 1834 l’Allemagne était divisée en petites 
souverainetés locales. Chaque royaume, chaque duché, chaque 
principauté avait sa ligne douanière, son personnel douanier, 
ses tarifs douaniers. La marchandise était arrêtée à chaque 
pas; de là des perles de temps, des charges multiples; et cet 
impôt, dont le poids était si lourd au commerce, dont la per- 
ceplion était si coûteuse au fisc des souverains, ne rapportait 
en définitive au budget des divers États que des ressources 
médiocres. 

Un professeur d'économie politique de Tubingen, le docteur 
List souleva le premier en 1819 l’idée d’une confédération 
douanière qui engloberait toute l’Allemagne. Les douanes in- 
térieures avec leur personnel surabondant, leur tarification 
bigarrée, leurs perceptions accumulées, disparaîtraient ; les 
marchandises pour parvenir aux usines, pour circuler, n'au- 
raient plus à franchir qu’une seule ligne, aux frontières exté- 
rieures. La proposition, qui avait le défaut d’être neuve et 
simple, fut taxée de chimère par les routiniers du temps. 
Quinze ans après l’idée du docteur avait pris corps, et le Zoll- 
verein se constituait à la date du 1* janvier 1834. Par des 
adhésions et des prorogations successives, le Zollverein a 
couvert toute l'Allemagne, il dure encore aujourd'hui, 
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L'unité douanière se réalisait ainsi, alors que l’unité poli- 
tique n'existait pas. Les recettes étaient mises en commun, et 
le produit réparti entre les divers États d’après le chiffre de 
‘leur population, c’est-à-dire d’après la consommation locale 
probable, 

La décentralisation politique entretient dans chaque région 
de l'Allemagne un ou plusieurs foyers actifs de vie industrielle; 
la main-d'œuvre est à vil prix, ce qui est une des causes de 
l’émigration continue dont souffre le pays. Mais l’instruction 
-_ est florissante; l’Allemagne a merveilleusement résolu le pro- 
blème, qu'aujourd'hui nous nous posons en France, qui con- 
siste à varier l’instruction suivant les aptitudes et les carrières. 
L'éducation littéraire reste le lot des jeunes hommes qui se 
sentent une véritable vocation pour les choses de l'esprit; l’é- 
ducation professionnelle y est versée à flots, préparant les 
masses aux travaux féconds de l’industrie. Le Zollverein fa- 
brique surtout des produits communs; il rivalise ainsi plutôt 
avec l'Angleterre qu'avec la France. II compte depuis long- 
temps en Europe comme une puissance économique de premier 
ordre, passe des traités de commerce et de navigation. Mal- 
heureusement 1l manquait de ports commodes, ce qui entra- 
vait le développement de sa marine marchande et de sa marine 
militaire. 1l possède aujourd’hui Kiel et Hambourg ; et la for- 
tune de l’Allemagne loin de diminuer grandit. 

38. Faut-1l maintenant que la France entre dans le Zollve- 
rein ? faut-il que l’union allemande devienne l'union franco- 
allemande ? 

L'union commerciale des deux pays serait facilitée par 
l’analogie des législations douanières qui permettent l’intro- 
duction en franchise des matières premières et n’appliquent 
que des droits modérés. La suppression des douanes sur la li- 
mite séparalive des deux empires amènerait avec une économie 
de personnel une plus vive circulation de marchandises. Nos 
ports, qui servent bien quelquefois au transit des cargaisons 
vers l’Allemagne, deviendraient les ports habituels du Zollve- 
rein. Derrière la ligne des manufactures françaises s’élève- 


1 Toutefois une exception fut admise au profit de la Prusse qui n'avait 
pas une population en rapport avec l'étendue de ses côtes et l'importance 
des taxes qu'elle prélevait ; on l’autorisa à lever sur les recettes de l’union 
un préciput. 
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raient, mais à deux cents lieues de la côte, les manufactures 
allemandes; notre marché y gagnerait une plus grande puis- 
sance d'achat. Les manufacturiers allemands n'iraient plus 
prendre leurs matières premières en Angleterre ou dans les 
ports belges ou hoilandais de la mer du Nord; ils éviteraient 
les risques de la Manche, les surprimes d’assurance, les frais 
et déchets de transbordements. La marchandise débarquée à 
Marseille ou à Brest traverserait la France sur nos wagons; 
elle arriverait sans retard et sans bris jusqu'aux portes des 
usines d’outre-Rhin. Cette extension du Zollverein profiterait 
à notre marine, à nos chemins de fer, à nos manufactures. La 
répartition des recettes pourrait encore se faire sur la base des 
populations qui sont aujourd’hui sensiblement égales. Une 
grande puissance commerciale serait fondée dans l’Europe 
occidentale, qui tiendrait tête aux entrepôts anglais. La com- 
binaison que je décris reproduirait dans un but de paix, non 
dans un but de guerre, le système continental conçu par Na- 
poléon I". Pour gagner le commerce d’entrepôt, la France est 
mieux placée que l’Angleterre. La France touche à deux mers. 
Par ses lignes de fer elle plonge jusqu’en lialie, en Hongrie, 
en Russie. Sachoüs tirer parti de notre merveilleuse position 
topographique. 


39, — Il. — Pour fournir à notre marine un fret de sor- 
die, il faut ouvrir à nos produits des débouchés extérieurs ; il 
faut surtout permeltre à nos agents consulaires de faire pour 
nos compatriotes le courtage des marchandises et du fret. 

La nature ne nous a donné qu’un fret de sortie insuffisant ; 
eh bien ! complétons-le. Comme l’Angieterre développons nos 
marufactures et notre commerce extérieur. 

Le développement de nos manufactures serait favorisé si 
nous pouvions établir en France le marché de matières pre- 
mières ; nous les obtiendrions à plus bas prix. 

Le Zollverein franco-allemand, en dirigeant sur nos ports 
les produits communs des fabriques allemandes qui se combi- 
neraient heureusement avec les produits plus élégants et plus 
artistiques de la France, nous permettrait de grossir et de varier 
nos Cargaisons, ce qui en faciliterait le placement au loin. 

40. Ce qui entrave notre commerce extérieur, c’estprinci- 
palement l'absence d’une représentation commerciale sérieuse 
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de la France à l'étranger. Nous n’avons pas sur les places loin- 
taines, ou du moins nous avons peu de correspondants qui se 
chargent d’écouler pour nos négociants nos marchandises ou 
de préparer pour nos capitaines des frets ; 1l en résulte que 
nos négociants doivent pour vendre leurs produits se servir des 
Anglais comme commissionnaires, et que nos capitaines trai- 
nent dans les ports étrangers, y quêtant des frets de retour 
qu’ils n’obtienneut qu’après de longues et onéreuses stations. 

Serait-il possible d'installer sur les places étrangères des 
représentauts actifs, intelligents du commerce français ? 
L’inertie de nos négociants est grande malheureusement. 1l ya 
quelques années,” dans une circulaire pressante, M. Béhic in- 
vitait les manufacturiers de Lyon, qui font une énorme con- . 
sommation de soie, à établir en Chine et au Japon des agents 
collectifs qui achèteraient pour eux de première main les soies 
du pays. Les soies étaient en effet achetées sur les lieux par 
des Anglais qui les revendaienten Europe aux Français. Avant 
l’organisation des paquebots français dans ces lointains para- 
ges, la soie portéede Chine ou du Japon sur les steimersa::gliis 
arrivait par Suez à Marseille, transitait par les voies rapiles à 
travers toute la France jusqu’à Londres, pour revenir ensuite 
de Londres sur Lyon. Quand pour un achat de matières pre- 
mières qui se chiffre par plusieurs dizaines de millions et qui 
alimente d’une façon régulière ses manufactures la ville de 
Lyon manque de correspondants sur les lieux de production, 
qu’on juge combien imparfaite doit être la représentation des 
fabriques de second ou troisième ordre qui n’ont pas toujours 
à placer de fortes masses de marchandises! 

41. Eh bien! ilest une institution dont nous pourrions tirer 
parti en celle occurrence, c’est l’institution des consulats. 
Nos consuls s'occupent en général d’une façon assez molle des 
affaires commerciales. Ils sont trop souvent pris d’ailleurs 
parmi les jeunes gens de famille, porteurs de yrands uoins, 
ruinés, qui vivent de leur traitement dans une sinécure honorée 
et dorée. Cette organisation est vicieuse à tout point de vue. 
1l y a longtemps que le négoce s’en plaint. 

Oa a pour remédier à ce mal proposé bien des fois de per- 
mettre à nos consuls de faire le commerce pour leur compte; 
Hs connaïtraient mieux les affaires commerciales s’ils les ma- 
uiaienteux-mêmes; et ils seraient dèslors pour leurs compa- 
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triotes de meilleurs guides. Cette proposition a toujours été 
repoussée. Les consuls s’engageant pour leur compte pour- 
raient tomber en faillite ; or cette faillite discréditerait le gou- 
vernement dont les consuls sont les agents. De plus les consuls 
travaillant pour leur compte ne verraient plus dans leurs com- 
patriotes que des concurrents. Donneraient-ils toujours avec 
impartialité les renseignements dont les commerçants ort 
besoin ? ne négligeraient-ils pas trop les affaires publiques 
pour lesaffaires privées ? 

Je suggère un autre moyen de trancher la difficulté. Auto- 
risez nos consuls à faire pour leurs compatriotes le courtage 
des marchandises et du fret. Comme courtiers, ils placeraient 
les marchandises de nos exporlateurs ; comme courtiers, ils 
chercheraient des frets pour nos capitaines. Dans ce système, 
le consul ne s’engage plus lui-même, et dès lors n’est plus 
passible de la faillite ; en s’occupant de courtage, il s’occu- 
perait en réalité des intérêts français, puisque toutes ses opé- 
rations profitent soit à nos exportateurs, soit à nos arma- 
teurs. L'État paye aujourd’hui 3 millions à nos consuls; ce 
serait leur traitement fixe. Un trailement éventuel leur vien- 
drait par les droits de courtage. Je crois même que le syndicat 
de la marine française ferait un placement habile d’une frac-:- 
tion de ses fonds en primant les consuls d’élite, qui auraient 
par leur activité créé ou considérabiement élargi les rapports 
directs de la France avec l'étranger. | 

Si celte réforme était admise, le recrutement des consuls 
devrait s’opérer dans d’autres conditions. Je pense qu’une 
partie des postes consulaires devrait être réservée aux négo- 
ciants exportateurs et aux capitaines marchands les plus dis- 
tingués. Ceux-là connaîtraient mieux les affaires maritimes. 

S’il paraissait pourtant trop difficile d'autoriser nos consuls 
à faire le courtage, parce que peut-êtrele ministère des affaires 
étrangères estimerait que pour des agents quasi-diplomatiques 
toucher aux affaires du commerce c’est déroger', il serait 
possible de conférer l'attribution nouvelle au chancelier du 
consulat. Le chancelier sert déjà de notaire, de gretier ; il 
aurait une fonction de plus, la fonction de courtier. Le chan- 
celier vaudrait mieux que le consul d’ailleurs; il reste en gé- 


1 Les consulats devraient relever du ministère du commerce. 
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néral plus longtemps sur les lieux ; il connait mieux les res- 
sources du pays; il rendrait plus de services pratiques que 
son chef. 

Les rapports directs se | rétablissant entre la France et les 
places lointaines, la grande et longue navigation renaîtrait 
pour nous, impliquant l'emploi des forts tonnages; nous ne 
serions plus réduits à faire le camionnage d'Angleterre et 
France. : 


42.— IV. — 11 faut reconstituer et améliorer notre personnel 
naval. 

La marine marchande a besoin de matelots et d'officiers. 

Je m'occupe d’abord des matelots. 

Le matelot joue toute sa vie avec les périls de la mer. Par 
le fait de l’inscription maritime il subit une véritabie aggra- 
vation de service militaire. Est-il possible d’attéauer ces ris- 
ques spéciaux de la profession ? 

Que le marin succombe dans un naufrage, il laisse sans 
ressources sa famille. Sans doute la loi admet en faveur des 
veuves et des enfants la réversibilité partielle des pensions; 
mais il faut que les pensions de retraite soient acquises; or si 
le décès se produit avant le temps, quelle situation doulou- 
reuse pour la famille! Les compagnies d’assurances sur la vie 
ne se sont pas souciées de couvrir ces risques exceptionnels 
qui auraient exigé des primes relativement très-élevées. Le 
ministre de la marine, dans le dernier exposé de la situation 
de l’Empire‘, nous apprend qu’une compagnie d'assurances 
contre les accidents a préparé une police spéciale pour les 
marins. En cas d’accident entraînant une incapacité de tra- 
vail, les assurés toucheraient une pension viagère; en cas 
d'accident suivi de mort, une indemnité serait payée à la 
famille. Je ne puis qu’approuver cette sage combinaison; mais 
je crois que le syndicat devrait et pourrait faire l’assurance 
libérale des marins français, afin d'entretenir sous notre pa- 
villon un personnel nombreux et dévoué. 

43. Mais la charge la plus dure pour le matelot, c’est l’in- 
scription marilime. 


Je ne puis dans une préface ? m’attacher qu’aux idées gé- 


1 Novembre 1867. 


3 Je rappelle que ce travail est la préface d’un traité de Droit maritime 
XXXIL. 15 
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nérales. On a dit qu’en France il suffisait de fiapper la terre 
du pied pour en faire jaillir des soldats; mais les marins 
pe s’improvisent pas; et cela s’explique, car le maria doit 
être à la fois soldat et manœuvrier. Aussi depuis bien long- 
temps, pour assurer le service des flottes de guerre, a-t-on 
déclaré que tous ceux qui naviguaient devaient rester à la 
disposition de l’État jusqu’à cinquante ans'. L'État peut lever 
plusieurs foisles mêmes hommes; il les renvoie dès qu’il n’en 
a plus besoin; la marine marchande est la pépinière et la ré- 
serve de la marine de guerre. 

Ce régime si lourd de linscription maritime a été critiqué. 
On a dit qu’il lésait à la fois les intérêts de l’État, des arma- 
teurs et des matelots. La sévérité de l’inscription maritime 
dégoûte de la profession de marin la population de nos côtes. 
Les opérations des armateurs sont à chaque instant troublées, 
rompues par les réquisitions subites du gouvernement qui dis- 
loque les équipages marchands. Les marins se plaignent que 
l’armée de terre et l’armée de mer se forment par des procédés 
différents; l'armée de terre se constitue par le recrutement 
qui laisse du moins quelques bons numéros ; l’armée de mer 
se constitue surtout par la levée générale qui jusqu’à cinquante 
ans n’épargne personne. 

En dépit de ces griefs l’inscription maritime, reposant sur 
’immatriculation générale de tous ceux qui naviguent, a pour- 
tant été maintenue. En temps de guerre, le recrutement ne four- 
nirait pas un personnel suffisant pour nos flottes. Le aroit de 
réquisition subite a quelque chose d’excessif; on peut le tem- 
pérer en donnant aux matelots et aux armateurs certaines ga- 
ranties de forme; c’est ainsi que dans ces dernières années 
l’homme qui a fait six ans ne peut plus être levé par simple 
arrêté ministériel, mais par décret impérial. Le régime de 
l'inscription n’a pas que des rigueurs pour le matelot ; le ma- 
telot par l’exercice de sa profession gagne une pension de 
retraite, et ses services dans la marine marchande entrent en 
ligne de compte dans le calcul de cette retraite. 

Depuis la loi du 1° février 1868 qui réorganise nos forces 
de terre, il me semble que la question de linscription mari- 
time a pris un nouvel aspect. Je ne vois plus pourquoi des 


1 Au début le service était dû jusqu’à soixante ans. 


LA MARINE MARCHANDE. 997 


principes différents présideraient à la constitution de nos 
forces de terre et de mer. 

Désormais en effet nos forces de terre se composeront d’un 
double élément : l’armée active sera formée par le recrute- 
ment, le tirage au sort déterminera ceux qui pendant neuf ans 
seront appelés sous le drapeau; la garde nationale mobile en- 
globera dans une levée générale tous les jeunes gens de vingt 
et un à vingt-six ans qui ne serviront pas dans l’armée active; 
Je retrouve dans la garde mobile une véritable inscription ter- 
restre. Le garde mobile ne sera requis qu’en temps de guerre; 
il ne franchira pas la frontière; il devra à à l’État cinq ans d’un 
service spécial et éventuel. 

Pourquoi ne pas procéder de même pour nos forces de mer? 
Formez la flotte active par le recrutement; prenez votre con- 
tingent dans les départements maritimes; réclamez-lui neuf 
ans de service. Puis gardez le personnel de l'inscription ma- 
ritime pour en faire une garde mobile maritime. La levée gé- 
hérale constituerait ainsi la garde mobile de terre et de mer. 
Seulement je voudrais que le personnel de l'inscription ne 
tirât pas au sort; la faveur serait grande, j'en conviens; mais 
remarquez que par compensation en temps de guerre le garde 
mobile maritime serait forcé de servir partout; et surtout ce 
n’est pas cinq ans de sa vie qu’il devrait à l’État, mais dix- 
neuf ans, de vingt et un à quarante, En temps de paix le per- 
sonnel de l’inscription passerait seulement un ou deux ans sur 
les flottes de l’État pour y apprendre le maniement des armes ; 
il apprendrait mieux son métier de manœuvrier sur les na- 
vires du commerce; et cet élément de l'inscription, restant 
un ou deux ans sur les navires de l’État, joint au contingent 
fourni par la conscription, procurerait, sauf le cas de guerre, 
des équipages suffisants à la flotte, 


* À quarante ans on devrait libérer le marin. En fait on ne le lève plus 
au-dessus de cet âge. Pourquoi faire paraître la loi de l'inscription plus 
dure encore qu’elle ne l’est ? 

? Dans une discussion récente un des hommes, qui honorent le plus nutre 
Bretagne, M. Dupuy de Lôme déclarait qu’à la rigueur en temps de paix le 
recrutement, joint aux engagements volontaires, pouvait fournir aux équi- 
pages de la flotte les 40,000 hommes qu’ils absorbent ; et quand je reprendrai 
dans mon ouvrage la question du personnel naval je reproduirai ses chiffres, 
parce que ces chiffres sont toute une preuve. Mais en temps de guerre, 
ajoutait-il, il nous faut d'autres ressources. Je ne les lui refuse certes pas; 
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Le système que je présente aurait des résultats immédiats. 
En temps de paix il multiplierait le nombre des matelots, 
car il allége leurs charges actuelles ; il ne troublerait plus les 
opérations des armateurs. En temps de guerre le gouverne- 
ment trouverait des réserves plus nombreuses; et le garde mo- 
bile maritime souffrirait moins alors d’être requis que le garde 
mobile de terre, parce qu’au premier coup de canon la marine 
marchande ne peut plus travailler d’une façon normale. La 
combinaison que j’indique fortifierait donc nos flottes et mé- 
nagerait le commerce. 

44, Maïs la marine marchande française n’a pas besoin seule- 
ment de matelots ; il lui faut un état-major, des capitaines au 
loug cours, des maîtres au cabotage. 

Aujourd’hui quelle est la situation des officiers? On exige 
d'eux une aptitude théorique et pratique qu’attestent des di- 
plômes obtenus après examen. Mais la préparation des candi- 
dats est insuffisante. Quelques professeurs isolés d’hydrogra- 
phie ne fournissent pas un enseignement complet. 

Mais le jeune capitaine est muni de son diplôme; va-t-il 
obtenir un commandement? Non, s’il ne peut s’intéresser 
pécuniairement dans le navire qu’il convoite. Le commerce 
d’armements manque à ce point de capitaux en France qu’il 
est obligé d’en réclamer des capitaines qu’il emploie. II est 
vrai que l’on justifie un tel usage par cet aperçu que le capitaine, 
copropriétaire du navire, soignera mieux les opérations de la 
campagne. Cette habitude de n’accorder des commandements 
qu’aux capitaines qui participent aux frais de l’armement est 
fâcheuse. Le capitaine qui a pu s’intéresser dans le navire a 
en quelque sorte payé son titre; il en devient d'autant plus 
indépendant vis-à-vis de l’armateur qui n’est plus le maitre. 
Vis-à-vis des assureurs la situation est autrement périlleuse ; 
il est d’expérience que les navires commandés par des capi- 
taines copropriétaires sont ceux qui périssent le plus souvent 


car je crois que la France doit non-seulement maintenir, mais développer 
sa marine militaire. Seulement, dans l'intérêt de l'inscription maritime 
elle-même, je demande que le personnel de l'inscription devienne franche- 
ment une garde mobile maritime, afin d'organiser d’après une législation 
presque identique nos forces de mer et nos forces de terre. En rapprochant 
du droit commun dans la mesure du possible l'inscription maritime, nous 
ne la compromettrons pas, nous la sauvegarderons. 
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et qui coûtent le plus d’avaries. Que la campagne commerciale 
n’ait pas réussi en effet, et le capitaine copropriétaire est 
assailli par cette pensée fatale, qui ne reste pas toujours dans 
le domaine des idées, liquider la campagne par un sinistre 
frauduleux qui à la place d’un navire fatigué et manquant de 
fret lui rendra une indemnité métallique. Cette coutume de 
vendre les commandements décourage les jeunes gens qui ont 
l'intelligence à défaut de fortune. C'est par exception que 
ceux-ci percent. Dans la marine marchande on peut dire que 
les grades s’achètent; eh bien! c’est un système dé'estable, 
qui tue l’émulation, parce qu’il favorise les écus au détriment 
de la valeur personnelle. Une des causes morales de la supé- 
riorité de notre armée, c’est précisément le droit qu’a le soldat 
par sa bravoure de gagner l’épaulette. Ce principe libéral doit 
pénétrer dans la marine marchande comme partout. 

45. Quelles réformes faut-il adopter pour améliorer le per- 
sonnel supérieur de notre marine? 

Il faut avant tout créer des écoles navales civiles qui soient 
à la marine marchande ce qu’est le Borda à la marine militaire. 
Si nous voulons que nos industries progressent, établissons 
des écoles professidnnelles qui nous fassent des hommes et 
soient des foyers. Nous avons l’École des mines, l’École des 
ponts et chaussées, l’École centrale des arts et manufactures ; 
pourquoi n’aurions-nous pas une École navale qui instruirait 
nos capitaines marchands? Les professeurs actuels d’hydro- 
graphie seraient le noyau de l'institution. Mais il la faut 
élever sur des bases larges. L'État et le syndicat supporte- 
raient les frais d’une création qui doit contribuer au progrès 
des armements ; ils y entretiendraient des boursiers!. 

L’abus de l’achat des commandements, cette autre plaie de 
notre organisation maritime, disparaitrait avec ses embarras 
et ses conséquences regrettables, si nous fondions une banque 
maritime qui procurât à nos armaleurs des capitaux. Les 
armateurs choisiraient alors les meilleurs capitaines sans s'in- 
quiéter de leur fortune. Les premiers sortis de l’École navale 
civile seraient recherchés comme les plus dignes. La jeunesse 


1 L'Italie possède en Sicile, à Palerme, une école navale civile justement 
renommée. Non-seulement les élèves y travaillent la théorie, mais dans le 
cours de leurs études ils font sur un bâtiment spécial, accompagnés de 
leurs professeurs, un voyage d'instruction. 
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s’engagerait dans une carrière qui lui offrirait de libres per- 
spectives. Pour assurer le zèle des capitaines, il suffirait qu’ils 
restassent révocables, et que l’armateur les intéressât dans 
les bénéfices réalisés de l’armement. 


46. — V.— Pour fournir des capitaux à nos armateurs, til 
faut inslituer une banque maritime. 

__ Notre marine manque d’argent ; elle manque d’argent parce 
qu'elle n’a pas de crédit. ; 

Non-seulement l’armateur qui conçoit une entreprise ne 
trouve pas de capitaux, mais l’armateur qui a un maté- 
riel existant, payé de ses deniers, n’en trouve pas sur la foi 
de ce matériel. Les capitaux engagés dans l’industrie navale 
sont donc immobilisés. C’est une situation malheureuse; car 
l’argent est pour toutes les industries une condition de puis- 
sance et de progrès. 

47. Quelles sont les causes de cette absence de crédit mari- 
time? 11 y en a des causes générales, il y en a des causes par- 
ticulières au commerce d’armements. 

L'organisation du crédit et des banques est défectueuse en 
France ; elle est défectueuse, parce qu’elle est incomplète. En 
1852 après les événements de décembre le gouvernement 
résolut de pousser le pays dans les voies économiques. Le 
commerce du capital fut encouragé ; il fut laissé à ses libres 
allures. De grandes choses furent faites ; qu’il me suffise de 
citer nos chemins de fer; mais de grands abus furent commis. 
L’épargne des masses fut gaspillée par des spéculateurs auda- 
cieux. Les moralistes s’émurent et provoquèrent la réaction 
législative de 1856. On essaya d’enrayer l'esprit d’entreprises 
on entrava la formation des sociétés par actions; on gêna le 
recrutement des capitaux; on édicta des peines correction- 
nelles contre les gérants, des peines correctionnelles contre 
les membres du conseil de surveillance ; sous prétexte de mo- 
raliser les affaires on les rendit difficiles. Qu’a produit cette 
réaction? Deux résultats déplorables : l’argent du public a passé 
la frontière et s’est perdu dans des placements étrangers: 
nos industries indigènes n’ont plus trouvé de capitaux. Au 
lieu de ces lois exagérées, maladroites de 1856, qui avaient le 
tort de déclarer suspects tous les organisateurs d’affaires, que 
fallait-il résoudre dans l’intérêt des petits capitaux, dans l’in- 
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térêt des industries françaises? 11 fallait d’une main vigou- 
reuse créer des banques honnêtes, intelligentes, drainant 
l'épargne des masses au profit de nos industries nationales. 
Il fallait moins songer aux lois pénales et s’inquiéter davan- 
tage d’institutions financières sérieuses, qui auraient été pour 
les capitaux des refuges et pour nos négociants des auxi- 
liaires. 11 fallait en un mot susciter une concurrence éner- 
gique aux spéculateurs véreux ; 1l fallait élever une banque 
agricole chargée de ramasser les capitaux pour nos agri- 
culteurs, une banque maritime chargée de ramasser les caoi- 
taux pour nos armateurs, etc. En fait de banque, qu’avons- 
nous? la banque de France qui escompte du papier à soixante 
ou quatre-vingt-dix jours, c’est-à-dire qui aide le commer- 
çant en marchandises et soutient des opérations à très-court 
terme. Mais les opérations de l’industrie proprement dite, qui 
emploient des capitaux à long terme, quelle banque les favo- 
rise ? aucune, Je ne puis du moins citer que le Crédit foncier 
qui facilite la construction des maisons. Eh bien! celte orga- 
nisation incomplète des banques de notre pays, qui subsiste 
encore avec tous ses défauts, est une des causes qui expli- 
quent l’absence de crédit maritime en France. Notre industrie 
navale manque de crédit, parce que d’une façon générale 
toutes nos industries en manquent. 

48. Mais si le crédit maritime n'existe pas pour nous, il 
en est des raisons particulières au commerce d’armements. 

Nos armateurs, à la différence des assureurs, ne gagnent pas 
d’argent; il n’ont pas de fret. Comment une industrie souf- 
frante pourrait-elle obtenir du crédit? 

Les armateurs en outre n’offrent pas aux capitalistes de suf- 
fisantes garanties de remboursement. Ceci m’oblige à rappeler 
quelques principes de droit maritime actuel. 

49. Quand un armateur fait par les soins de son capitaine 
un emprunt maritime, plus généralement un contrat mari- 
time quelconque, il engage son navire et le fret, c’est-à-dire 
sa fortune de mer, sa fortune flottante, mais il n’engage pas 
sa fortune de terre, Il limite donc sa responsabilité et peut se 
libérer vis-à-vis du créancier par l’abandon de sa fortune de 
mer (art. 216 C. com.). Si un sinistre survient, l’armateur 
n’a rien à payer; il abandonne son navire qui est au fond de 
l’eau; il n’est même pas tenu d’abandonner l’indemnité à 
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laquelle il a droit vis-à-vis de la compagnie d'assurances. 
Cette assurance, dit-on, lui reste personnelle; il a payé les 
primes de sa poche; il en garde pour lui le bénéfice. L’arma- 
teur français par conséquent, abrité derrière l’article 216, 
n’offrant qu’une sécurité imparfaite aux prêteurs, ne doit ob- 
tenir que péniblement crédit, et c’est ce qui arrive. 

Cet article 216 doit-il être maintenu depuis la loi de 1866 
qui admet dans nos ports la libre concurrence du pavilion 
étranger ? Je crois savoir que la question d’abrogation de 
l’article 216 n’a pas été posée dans le sein de la commission 
chargée de reviser le Code maritime. Je déclare pourtant 
qu’à mon sens l’abrogation de l’article 216 est la conséquence 
_ de la loi du 19 mai 1866. Je pouvais à la rigueur concevoir 
l’article 216, restreignant la responsabilité de nos armateurs, 
quand nos armateurs s’imposaient comme transporteurs aux 
chargeurs, aux chargeurs coloniaux par la prohibition de 
toute concurrence, aux chargeurs étrangers par lesystème des 
surtaxes qui entravait la concurrence des autres paviilons. 
Mais aujourd’hui, depuis la loi de 1866, les chargeurs des 
colonies, les chargeurs de l’étranger peuvent choisir libre- 
ment pour le transport de leurs cargaisons le pavillon qui 
leur offre le plus de garanties. Comment dès lors ne préfé- 
reraient-ils pas l’armateur anglais par exemple à l’armateur 
français, puisque l’un par les contrats de son capitaine s’oblige 
purement et simplement, tandis que l’autre se réserve de mu- 
tiler sa responsabilité par l’article 216? La réforme écono- 
mique contenue dans la loi de 1866 doit avoir son contre- 
coup dans l’article 216. Nos armateurs sont désormais soumis 
à un régime de concurrence internationale; la situation est 
changée. Si nos armateurs ont le sentiment élevé de leur in- 
térêt, s’ils tiennent même à trouver des frets, qu’ils répudient 
d'eux-mêmes la protection meurtrière de l’article 216. Si le 
sacrifice leur paraît trop considérable, qu’ils abandonnent tout 
au moins à leurs créanciers, à défaut du navire sinistré, leur 
police d'assurance; qu'ils demandent que la loi, subrogeant 
l'indemnité au navire, considère cette indemnité comme un 
débris, comme une transformation de la fortune flottante‘. Si 
les armateurs ne veulent pas renoncer à l’article 216, s’ils ne 


1 La loi belge admet que l’hypothèque grevant la malson affecte -en même 
temps l'indemnité qu’en cas de sinistre la compagnie d'assurance payera. 
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veulent pas même abandonner la police d'assurance, qu'ils ne 
se plaignent plus de manquer de erédit, car il est de bon sens 
qu’un débiteur n'obtient confiance du capitaliste qu’en pro- 
portion des garanties qu’il donne . 

50. Je suppose maintenant qu’un navire français a subi des 
avaries, il est entré dans un port étranger. Le capitaine a 
besoin d'argent pour réparer; il s’abouche avec les capita- 
listes de la place, leur demandant de lui faire un prêt pur et 
simple; il eur offre des traites sur son armateur. Mais l’ar- 
mateur est le plus souvent inconnu sur cette place lointaine, 
et devant la menace éventuelle de l’article 216 toutes les 
caisses se ferment. Que doit faire alors le capituine? Il subit 
cette opération ruineuse, cette opération désespérée qu'on ap- 
pelle un emprunt à la grosse aventure. Il promet un profit de 30, 
40, 50 p. 100, qu’il faudra payer si le navire arrive à bon port. 
Le capital qui devrait coûter 6 ou 8 p. 100 à l’armateur lui 
reviendra en cas d’heureuse arrivée à des taux fabuleux, puis- 
que le profit de 30, 40, 50 p. 100 sera gagné en quelques mois. 
Je ne blâme pas le capitaliste d’exiger un profit élevé. Courant 
de gros risques, il est juste qu'il stipule une grosse prime; mais 
je déplore que l’armateur français ne puisse faire une opéra- 
tion de crédit normal, et soit réduit aux expédients scandaleux 
du prêt à la grosse. Les bases du prêt à la grosse sont à ré- 
former ; il faut surtout qu’en pratique on n’en fasse plus. | 

51. Un armateur possède un navire qu’il a payé deux ou trois 
cent mille francs. Il a besoin de capitaux ; il en trouverait 
peut-être s’il pouvait engager ou hyÿpothéquer son matériel, 
parce qu’alors le capitaliste, acquérant droit de préférence 
vis-à-vis des autres créanciers de l’armateur, serait plus fa- 
cile et plus confiant. Mais le gage suppose le dessaisissement | 
du débiteur, or l’armateur ne peut se dessaisir de son instru- 
ment de travail. L’hypothèque d’autre part n’est possible 
dans notre droit que sur immeuble ; et le navire, bien qu'il re- 


4 La question d’abrogation de l’article 216 sera reprise dans e Traité, 
car je l’estime capitale. Mais dès maintenant je puis indiquer aux armateurs, 
que ma proposition pourrait émouvoir, qu’ils peuvent dans une certaine 
mesure sauvegarder leur fortune de terre en se constituant en sociétés ano- 
nymes d’armements. Le pacte social limiterait leur responsabilité ; mais 
du moins notre Code ne contiendrait plus un article 216 qui semble fait 
véritablement pour discréditer notre pavillon et pour effrayer les chargeurs. 
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présente une valeur considérable, qu'il aît un nom,un do- 
micile légal, bien qu’il soit susceptible d’un droit de suite, est 
qualifié meuble par le Code! 

L’armateur, désireux de fournir à son créancier des sûretés 
réelles, doit-recourir à des opérations simulées, toujours dan- 
gereuses, qui prouvent l’insuffisance de la loi actuelle. 

52. Si donc nous voulons constituer chez nous le crédit 
maritime, j'estime qu’il faut rendre plus sérieuse la responsa- 
bilité trop étroite de l’article 216, restreindre le prêt à la 
grosse, permettre l’hypothèque du navire. 

En modifiant ces trois points, nous rendrons possible le 
crédit maritime; mais comme il faut que ces opérations de 
crédit ne soient pas des accidents, qu’elles deviennent au con- 
traire fréquentes, continues, je crois essentiel de créer une 
banque spéciale qui les manierait professionnellement. Je dois 
définir la banque que je réclame. Quelles seraient ses @ttribu- 
tions, quelles seraient ses ressources ? 

53. Attributions. — La banque fournirait des capitaux aux 
armateurs et aux négociants qui font le commerce extérieur. 

La banque ferait aux armateurs des prêts remboursables en 
dix, douze, quinze annuités. Pour garantir l’intérêt et l’amor- 
tissement, elle prendrait hypothèque sur le navire des em- 
prunteurs. Elle opérerait comme le Crédit foncier’. Pour 
diminuer ses risques et abaisser d'autant plus le taux de ses 
prêts, elle exigerait soit que l’armateur engageât sa fortune de 
terre, soit tout au moins qu’il engageât, comme valeur éven- 
tuellement subrogée au navire, la police d’assurance. 

La banque ouvrirait à l’armateur qui expédie un navire un 
crédit de 100,000 francs par exemple. En couverture elle 
exigerait encore l’hypothèque du navire et l'engagement ac- 
cessoire de la polices puis elle remettrait au capitaine des 
lettres de crédit, l’autorisant à tirer sur elle jusqu’à concur- 
rence de la somme indiquée. Admettons maintenant que dans 
un port éloigné le capitaine ait besoin d’argent pour réparer 


1 La création d’une banque maritime spéciale serait inutile, si d’une 
part la banque de France, qui est vraiment une banque de commerce, pra- 
tiquait ouvertement et libéralement les avances à court terme sur mar- 
chandises, si d’autre part le’ Crédit foncier, qui devrait étre la banque de 
l'industrie, la banque des opérations à long terme pratiquait le prêt hypo- 
thécaire naval amortissable par annuités. 
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son bâtiment ou pour acheter des vivres. Autrefois il ne pou- 
vait trouver de capitaux, parce que les capitalistes ne con- 
naissaient pas toujours son armateur et qu’en tout cas la res- 
ponsabilité équivoque de l’article 216 leur paraissait insufh- 
sante; le capitaine devait subir l’emprunt à la grosse avec ses 
charges scandaleuses. Aujourd'hui notre capitaine, quand il 
présentera la lettre de crédit qu’il porte, émanée d’une insti- 
tution puissante, honorée, connue partout, qui s’oblige jusqu’à 
concurrence du chiffre indiqué, sera dans une tout autre si- 
tuation ; il trouvera des capitaux au taux ordinaire du com- 
merce à 6 ou 8 p. 100. Les traites du capitaine, créées en vertu 
de la lettre de crédit, seront prises comme des valeurs fermes ; 
et pour empêcher les abus le consul français, correspondant du 
syndicat et de la-banque maritime, surveillerait les négocia- 
tions et viserait la lettre de crédit, y mentionnant soit l’usage 
partiel, soit l’usage intégral qui en aurait été fait. Avec la 
lettre circulaire de crédit, souscrite par une banque maritime, 
‘ jouissant d’une grande et honorable notoriété, je dis que le 
prêt à la grosse ne se pratiquera plus. 

D'autre part la banque aiderait le négociant importateur, en 
Jui faisant des avances sur les marchandises ou sur les ma- 
tières premières consignées dans les docks. Elle entrepren- 
drait l’escompte régulier des warrants. Il faut que la France 
gagne le commerce d’entrepôt. 

La banque maritime enfin étudierait la question de savoir, si 
elle ne peut comme certaines institutions anglaises escompter 
les longs crédits de douze, quinze, dix-huit mois, que les né- 
gociants exportateurs, pour presser l’écoulement de leurs car- 
gaisons à l’étranger, sont souvent obligés de consentir à leurs 
acheteurs. Pour diminuer les risques, la banque ne travaille- 
rait qu’avec les négociants, membres du syndicat français et 
agréés par un comité spécial d’escompte. 

54. Ressources. — Quels capitaux la banque aurait-elle en 
maniement ? 

Les compagnies d'assurance maritime, en admeltant qu’elles 
abandonnent cette branche d’opérations, se feraient le noyau 
de la banque. Elles constitueraient partie du capital social, qui 
fonctionnerait comme capital de garantie. Peut-être cet em- 
ploi nouveau ne leur présenterait-il plus des résultats aussi 
plantureux, aussi certains que les assurances actuelles. Mais 
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les compagnies sont intéressées à ce que la marine se déve- 
loppe et ne meure pas sous elles ; elles seraient payées de leur 
intervention par les commissions qu’elle toucheraient. 

La banque, pour faire face aux opérations qu’elle devrait 
conduire, émettrait du papier à échéance variée, remboursable 
à plus ou moins long terme, suivant qu’il s’agirait d’alimenter 
son service de prêt hypothécaire naval ou son service d’es- 
compte des warrants. 

La banque recevrait, s’il y a lieu, du syadicat de la marine 
française une subvention aunuelle, qui pourrait atteindre plu- 
sieurs millions . Cette subvention serait destinée à combler les 
pertes que la banque aurait éprouvées dans ses opérations di- 
verses avec les armateurs et négociants, membres du syndicat. 

Une banque, appuyée sur de telles réserves, serait bientôt 
un établissement financier de premier ordre. Elle fournirait 
une base solide à la fortune maritime de la France. 

55. J'ai défini les mesures qui, complétant la Joi du 19 mai 
1866; procureraient à nos armateurs les capitaux, les bras, le 
fret dont ils ont besoin. 

Je ne prétends pas que mes conclusions soient indiscuta- 
bles; que ceux-là qui connaissent de meilleures combinaisons 
les proposent; mais ce qui est essentiel, ce qui est urgent 
pour que notre marine se relève et grandisse, c’est que, se- 
couant notre apathie, nous entreprenions enfin ose 
ment la réforme de nos institutions maritimes, 

Pour tenter la réalisation totale ou partielle du plan que j'ai 
tracé ou de tout autre, faut-il s’en rapporter à l'initiative pri- 
vée? faut-il au contraire solliciter la collaboration de l'État et 
l’active impulsion du ministre du commerce ? 

Depuis quelque temps le gouvernement prend goût à l’absten- 
tion, Les économistes lui ont tant prêché que son intervention 


t Le syndicat aurait un actif net de 30 millions, dont il pourrait faire 
chaque année l’emploi suivant : subvention aux agents consulaires qui au- 
raient ouvert des débouchés à notre commerce, 3 millions; assurance du 
personnel naval, 6 millions; primes aux capitaines qui auraient fait le 
moins d’avaries, 3 millions; subvention aux écoles navales civiles, 2 mil- 
lions; subvention à la banque maritime, 6 millions; réserve, 10 millions, 
qui permettrait la réversibilité d’une portion des bénéfices du syndicat aux 
assurés. 
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dans les matières industrielles était une violation des prin- 
cipes; les négociants et armateurs trop tôt découragés se 
sont montrés si tièdes dans la recherche des débouchés exté- 
 rieurs, que le gouvernement s’est mis à l’aise et qu’il semble 
aujourd’hui réclamer comme une attribution régalienne le droit 
à l’inertie. 

Cette doctrine du pouvoir, professée et pratiquée en 1868, 
serall dangereuse. Nous ne sommes pas encore parvenus à 
l'heure où l’État peut s’effacer sans péril pour la chose publi- 
que. L’insouciance des individus, loin d’exonérer le gouver- 
nement, lui crée des devoirs plus impérieux. Devant le Corps 
législatif, devant le Sénat, je comprends que le gouverne-' 
ment, attaqué par des industriels qui souffrent et qui blà- 
ment Îles traités de 1860 et la loi de 1866, s’arme contre 
cux de leur propre incurie; et même à ce point de vue 
combien le gouvernement serait plus fort, pour défendre et 
sauver ces traités et cette loi qui ne doivent pas être aban- 
donnés mais complétés, s’il pouvait à l’incurie des particu- 
liers opposer, comme preuves de sa sollicitude et de son 
intelligence commerciale, nos banques réorganisées, le Zoll- 
verein élargi, la représentation de nos producteurs partout 
assurée, l’éducalion professionnelle généralisée, etc. ! Mais 
cette question des responsabilités encourues par les négo- 
ciants ou par uos ministres, capitale pour les personnes, n’est 
que secondaire pour le pays. Que ce soit la faute des pre- 
miers, que ce soit la faute des seconds, toujours est-il qu’un 
fait douloureux existe, que je constate et qui seul m’inquiète. 
Notre marine marchande végète; l'Angleterre gagne chaque 
jour du terrain. Pendant ce temps que deviennent les intérêts 
de la patrie ? | 

J'ajourne donc pour ma part l’application des principes 
absolus. Je réclame sans hésiter, en vue d’un effort national, 
le concours énergique de l’État. Je n’appelle pas sa dictature, 
mais je souhaite sa collaboration. Il faut que notre marine 
preone son essor, Gouvernement et pays, nous devons le 
vouloir d’une de ces volontés de fer qui brisent les ob- 
stacles et avancent les temps. Que notre jeunesse s’engage 
au plus tôt dans les voies du travail. Que nos fonctionnaires 
s’inspirent d'un esprit nouveau. Pourquoi n’inslituerait-on pas 
près de nos ports, près de nos centres manufacturiers, cinq 
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ou six préfels commerciaux, rompus aux matières économi- 
ques, sachant provincialiser les affaires, grouper les hommes 
et les capitaux au profit des industries locales? Si nos minis- 
tres se vouaient tout entiers aux intérêts des classes labo- 
rieuses, non pour en disserler mais pour les satisfaire, ils 
pourraient braver les épigrammes des oisifs. La grandeur des 
actes venge les hommes d’État des critiques injustes. 

Le gouvernement, qui le premier en France portera nos 
industries au niveau des industries anglaises, celui-là poussera 
ses racines au cœur du pays et vivra dans l’histoire, | 

Juces LEVEILLÉ. 


| 


DE LA CONTREBANDE DE GUERRE. 
(HISTOIRE ET JURISPRUDENCE.) 


Par Alexandre BasiLy 1. 


Le droit des gens est fondé sur le principe que 
les diverses nations doivent se faire dans la paixle 
plus de bien et dans la guerre le moins de mal qu’il 
est possible sans nuire à leurs véritables intérêts. 

(MonTESQUiEU, Esprit des lois, 1. I, ch. m1.) 


La question que nous allons traiter rentre dans le domaine 
du droit de guerre maritime, et fait partie des droits et devoirs 
des nations neutres. Avant de l’aborder, il nous paraît néces- 
saire de jeter un coup d’œil rapide sur les principes mêmes 
du droit de guerre et sur leur application à la guerre maritime, 
soit entre Îles puissances belligérantes, soit à l’égard des 
neutres. 

Le droit international européen est, sans contredit, le der- 
nier mot de la science contemporaine du droit. Expression des 
sentiments et des besoins d’une civilisation avancée, il in- 


1 L’essai dont nous donnons une traduction française a été publié en 
langue russe dans les premières livraisons du Recueil maritime de Saint- 
Pétersbourg (Morskot Sbornik) de 1866. Le Conseil académique de l’arron- 
dissement universitaire de la Nouvelle-Russie avait déjà décerné la médaille 
d’or de l’année 1865 à cette remarquable étude du jeune savant admis à la 
même époque au ministère des affaires étrangères de Russie. 

Ù (Note de la Direction.) 


CONTREBANDE DE GUERRE. 339 


dique tout au moins la voie à suivre pour eu favoriser le déve- 
loppement. Au milieu même de toutes les calamités de la 
guerre, — de cette fatalité inhérente aux destinées de l’hu- 
manilé, — le bien-être des populations trouve dans le droit in- 
ternational des garanties de conservation. Les hostilités mêmes 
en subissent les prescriptions, et l’état de guerre, qui résulte 
de la violation du droit, et qui substitue la force matérielle au 
droit, est réduit à reconnaître l'empire de certains principes 
de justice, à y subordonner l’action prépondérante de la force 
matérielle. La maxime fondamentale du droit international à 
l'égard de la guerre est de ne pas causer à l'ennemi plus de 
mal que ne l'exige la nécessité d'atteindre le but de la guerre!. 

Or ce but, d’après les principes généralement admis de nos 
jours, n’est point la destruction, l’asservissement, le mal de 
l’ennemi. La guerre n’est qu’un dernier moyen pour obtenir 
d’une puissance la satisfaction de la violation de nos droits, 
pour arrêter celte violation, si elle continue encore, ou enfin 
pour s’en garantir, si elle est imminente, — en un mot pour 
forcer l’ennemi à une concession, afin de rétablir la bonne 
intelligence entre les États; elle doit done tendre à ramener 
et à affermir la paix entre eux. 

Mais la guerre est par elle-même un moyen inique, et ne 
s'emploie que faute de pouvoir arriver au même but par des 
mesures moins vexatoires et moins violentes. Elle doit donc 
être circonscrite dans les limites du strict nécessaire. Or, pour 
réduire une puissance souveraine à une concession, il ne faut 
à la rigueur que paralyser temporairement ses moyens d’ac- 
tion, Par conséquent la guerre est considérée comme une 
lutte entre les forces militaires de deux puissances, et ces forces 
seules y sont engagées, nullement les nations mêmes. 

Ce n’est pas corme citoyens que les soldats sont ennemis; 
ils ne le sont que comme instrumeuts de la puissance belligé- 
rante*. Ce principe essentiel est relevé par les lois martiales 


1 Heffter, Das europäische Vülkerrecht der Gegenwart, $ 119. 

2? Bellum pacis causa suscipitur. Grotius, De jure belli, lib. 1, c. 1, 61. 

3 Ce principe est adopté non-seulement par les théoriciens : il est sanc- 
tionné par l'autorité de plusieurs grands hommes d'Etat, par exemple, 
Portalis (V. son discours d’inauguration du conseil des prises, du 14 floréai 
an VIII de la République) et Tatleyrand (V. sa lettre à l’empereur Napo- 
léon I°' en date du 20 novembre 1806). 
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mêmes, qui défendent de faire du mal à un ennemi désar- 
mé’. Dès lors la guerre et ses effets ne doivent point s’é- 
tendre aux citoyens, sujets paisibles des puissances belligé- 
rantes. Telle est la base de toute la théorie contemporaine du 
droit de la guerre. Trop souvent oubliée dans la pratique, 
celle-ci trouve cependant une application progressive dans le 
droit de tous les peuples civilisés — dans les traités aussi 
bien que dans les Codes. Il est incontestable que le christia- 
nisme a contribué plus que toute autre chose au développement 
de ces idées dans la législation, aussi bien que dans le senti- 
ment des masses. Cependant la plus haute antiquité offre des 
exemples de leur application. Selon le témoignage de Xéno- 
phon, Cyrus, dans sa guerre avec le roi d’Assyrie, proposa à 
ce dernier « d’épargner réciproquement les laboureurs et de 
ne faire la guerre qu’aux gens armés, et sa proposition fut ac- 
ceptée*?. » Ce principe, inhérent à la conscience humaine, est 
généralement admis en théorie. Mais, ainsi que nous l’avons 
indiqué déjà, il n’a pas trouvé jusqu’à présent une pleine et 
entière application dans la pratique de la guerre. 
indépendamment de tous les maux qui sont infligés d’une 
manière indirecte par l’état de guerre à la population pai- 
sible, tels que les impôts et les conscriptions, elle voit aussi 
ses champs dévastés et ses villes détruites. Maïs ce sont sur- 
tout les guerres maritimes qui ont conservé en grande partie 
l'antique prérogative du pillage de la propriété privée, et, qui 
plus est, ce ne sont pas seulement les nations belligérantes 
qui participent aux maux d’une guerre maritime : les neutres 
mêmes y sont exposés. Nous devons convenir que ce mal est 
inévitable, car il tient à l’essence même de la guerre mari- 
lime, Le développement du droit international, en rapport avec 
la civilisation contemporaine, pourrait cependant limiter les 
maux de la guerre par l'application progressive des principes 
inaugurés par la science. Mais il est à peine permis d’espérer 
qu’on arrive jamais à éliminer d’une manière absolue les 
souffrances infligées aux neutres eux-mêmes par létat de 
guerre : à notre avis c’est une utopie aussi brillante et aussi 
noble que celle de la paix éternelle et de l'élimination de la 
force matérielle du domaine des procès internationaux. 


1 Vattel, Droit des gens, 1. ILI, $ 140. 
2 Cyropédie, 1. V. 
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L’attribut constitutif de la neutralité, c’est la continuation 
des rapports pacifiques avec les deux nations belligérantes : 
les belligérants sont obligés de ne causer aucun préjudice aux 
peutres ; ceux-ci de leur côté doivent également s’abstenir de 
toute action nuisible aux intérêts des belligérants, et par con- 
séquent de toute action favorable à l’un d’eux aux dépens 
des intérêts de son adversaire, de toute action qui servirait 
au développement des ressources militaires de l’un des belli- 
gérants dans sa lutte contre son ennemi. Il en résulte évidem- 
ment une situation nouvelle, qui impose des devoirs nouveaux, 
et c’est une erreur que de considérer la neutralité comme une 
pure et simple continuité de l’état antérieur à la guerre, par la 
raison que les neutres, ne participant point à la guerre, n’en 
ont point à subir les effets'. Loin de là, la situation nouvelle 
que nous venons de signaler, détermine certaines perturba- 
tions dans les rapports des neutres avec les belligérants, et 
une certaine ingérance de chacun des belligérants dans les 
rapports entre les nations ‘neutres et son ennemi. Il s’agit 
d’examiner, au point de vue du droit international, ce degré 
d’ingérance, et les moyens d’action par lesquels le belligé- 
rant fait valoir le droit dont il se trouve investi par l’état de 
guerre à l’égard des neutres. 

C’est à ce point de vue que nous aurons à examiner la 
question de la contrebande de guerre. 

Nous avons déjà indiqué que les guerres maritimes ont 
conservé le caractère sauvage et barbare de la guerre d’au- 
trefois. Ce fait tient d’abord à l’élément même sur lequel elle 
s’exerce. La terre ferme est partagée entre les différentes na- 
tions; il y a sur la terre ferme des autorités chargées de la 
protection des intérêts privés et de la répression de tout acte 
arbitraire. La mer est considérée, au point de vue du droit, 
comme un terriloire commun à toutes les nations ? ; il ne peut 
donc pas y avoir d'autorité analogue. La fiction légale qui 
constitue le vaisseau une continuité du territoire de la puis- 


1 Parmi les auteurs qui ont émis cette opinion erronée, nous citerons 
Hübner, De la saisie des bâtiments neutres, part. II, ch. 11, $ 2; Asuni, 
Droit maritime, part. 11, p. 53 et 69; Massé, Droit commercial, part. I, 
SS 174 et 188. 

? Ortolan, Droit international et diplomatie de la mer, part. I, ch. VII, 
p. 116-151 ; Heffter, Das Europäische Vôlkerrecht der Gegenvart, $ 14. 
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sance dont il porte le pavillon, ne peut pas trouver une appli- 
cation complète dans le domaine des choses pratiques. Une 
autre circonstance qui donne un caractère tout spécial à la 
guerre maritime, c’est que les équipages des navires mar- 
chands, comme les navires eux-mêmes, peuvent facilement 
devenir des instruments de guerre, et par conséquent chacun 
des belligérants a à redouter ceux de son ennemi. Enfin, 
une troisième cause qui entrave le développement rationnel 
du droit maritime, — c’est le défaut d'équilibre entre les 
moyens d’action respectifs . des puissances maritimes et la 
tendance de celles qui ont la prépondérance sur mer à violer 
les lois de l’équité et les principes mêmes du droit interna- 
tional, en invoquant le droit spécieux de leur propre défense. 
Ces causes réunies ont contribué à rendre les guerres mari- 
times fatales pour le commerce international, qui est le grand 
moteur de la prospérité publique et de la civilisation. 

Quelques publicistes ont voulu justifier les excès de la guerre 
maritime par la considération qu’une fois depouillée de ses 
excès, la guerre deviendrait un mal facile à supporter, et par 
conséquent capable de se prolonger indéfiniment !. 

Ce raisonnement est foncièrement erroné; autrement la 
guerre continentale elle-même aurait dû conserver son carac- 
tère sauvage d'autrefois. 

Les principes immuables du droit doivent en définitive pré- 
valoir dans les sentiments des populations et dans l'opinion 
publique, et celle-ci à son tour exerce une grande influence 
sur les décisions des gouvernements eux-mêmes. C’est peut- 
être la voie la plus sûre pour arriver à une modification fon- 
cière des principes qui régissent aujourd’hui la guerre mari- 
time, surtout à l’égard des droits des neutres, et pour modérer 
les tendances égoïstes de celles d’entre les puissances ma- 
ritimes qui cherchent à faire prédominer leur intérêt privé 
. dans les questions internationales. Beaucoup a été fait à cet 
égard, surtout dans le eours de ce siècle, mais il reste encore 

1 Cette opinion est énoncée entre autres par M. Ott. Dans ses commen- 
taires à la traduction française de l’ouvrage de Klüber, Das Europäische 
Vôlkerrecht, il dit : « On a combattu d’ailleurs l’adoucissement des guerres 
maritimes par des raisons qui ne manquent pas de valeur. La continuation 
ininterrompue du commerce n’enlèverait-elle pas aux guerres leur caractère 
redoutable, et ne serait-ce pas un motif pour les rendre plus longues et 
plus fréquentes ? » Note d, au G 316 (p. 401). 
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beaucoup à faire. L'opinion publique, qu'on a appelée de nos 
jours une des grandes puissances dans le système politique de 
l’Europe, exerce de plein droit son initiative dans cette im- 
portante question. 

Le droit de guerre maritime, qui détérmine Îles rapports 
entre les belligérants, aussi bien qu’entre ceux-ci et les neu- 
tres, embrasse les différentes questions relatives au blocus, 
aux prises, à la course, au pavillon et à la marchandise neutres, 
à la contrebande de guerre et au droit devisite®. 

Toutes ces questions ont été élaborées dans les transactions 
internationales, mais les actes diplomatiques qui y ont trait ne 
sont pas toujours conformes aux principes du droit : c’est que 
les traités ont été souvent imposés par la prépondérance ma- 
ritime de telle ou telle autre puissance, de l’Angleterre sur- 
tout, à des États plus faibles. Par eonséqnent la science du 
droit ne peut pas attribuer une grande valeur aux traités de 
eette catégorie. Le développement naturel d’un objet aussi 
important amènera nécessairement les puissances elles-mêmes 
qui sont le plus portées à faire prévaloir l’empire de la force 
maritime, à la nécessité de résoudre ces questions dans un 
code international universel de guerre maritime, fondé sur 
l’ensemble des déductions de ce grand principe que la mer est 
un territoire commun à toutes les nations. Nous ne croyons pas 
que ce triomphe du droit sur l’intérêt privé et sur la force 
matérielle soit imminent ; nous disons seulement qu’il appar- 
tient à la science de préparer les voies à la réalisation de toute 
pensée noble. Des essais ont été périodiquement tentés dans 
ce sens; le plus remarquable en est sans contredit la neutra- 
lité armée, dont l'initiative appartient à Catherine I. De nos 
jours encore un grand progrès a été effectué dans le domaine 
du droit maritime positif. Ce progrès a été provoqué par la 
guerre d'Orient de 1854-56. Dès le commencement de cette 
guerre, la France et l’Angleterre accordèrent un délai de six 
semaines aux navires marchands russes pour sortir des ports 
français et anglais. Ces puissances déclarèrent en même temps 
qu’on ne saisirait sur les bâtiments neutres que la contrebande 
de guerre, et qu'on ne délivrerait point de lettres de marque 
pour autoriser les armements en course. Enfin, après la con- 


4 Nous n’insérons point jci la question de l’embargo, pat la raison qu’au 
point du vue du droit, elle fait plutôt partie des représailles, 
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clusion de la paix, les grandes puissances reconnurent solen- 
nellement les principes fondamentaux du droit maritime con- 
temporain. La déclaration du 16 avril acceptée successivement 
par la plupart des puissances porte : « 1° La course est et de- 
« demeure abolie; 2° le pavillon neutré couvre la marchandise 
« ennemie, à l'exception de la contrebande de guerre; 3° la 
« marchandise neutre, à l’exception de la contrebande de 
« guerre, n’est pas saisissable sous pavillon ennemi; 4° les 
« blocus, pour être obligatoires, doivent être effectifs, c’est-à- 
« dire maintenus par une force suffisante pour interdire réel- 
« lement l’accès du littoral ennemi. ; 

Ces principes qui, en d’autres re avaient fait l’objet de 
la Neutralité armée, et que l’Angleterre avait toujours re- 
poussés, ont été acceptés par cette puissance avec une faci- 
lité qui a lieu de surprendre. Elle paraît regretter aujourd'hui 
cette adhésion qui lui enlève un des principaux éléments de 
sa suprématie maritime. Mais en 1856 elle espérait, en abo- 
lissant la course, enlever aux États-Unis d'Amérique, dont la 
force maritime commençait à l’inquiéter, la source principale 
de leur force sur mer, tout en conservant à sa marine mili- 
taire, qui n'aurait à craindre aucune concurrence, le droit de 
capturer les navires marchands. : 

La question des prises est définitivement résolue au point 
de vue théorique par l’opinion unauaime de tous les auteurs 
qui ont traité du droit international maritime. « La justice 
« exige, comme le remarque très-bien M. Ott', qu’on respecte 
« aussi bien les bâtiments marchands des sujets ennemis et 
« les envois de marchandises qu’ils font sur mer, que les voi- 
« tures de roulage ou les wagons de chemins de fer, qui trans-‘ 
« portent leurs produits par terre. » 

Espérons que cette question ne tardera pas à recevoir la 
même solution dans la pratique. Le cabinet de Washington 
depuis quelques années déjà a pris l’initiative de cette propo- 
sition auprès des autres puissances, dans le sens de l’abolition 
du droit de prise. Dans sa réponse du 28 juillet 1856 à la dé- 
claration du 16 avril, M. de Marcy, ministre des affaires étran- 
gères des États-Unis, dit que son gouvernement « serait prêt 


1 V. sa note au 6 316 de la traduction française de l’ouvrage de Klüber, 
Das Europäische Vôülkerrecht. 
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« à accorder son adhésion à la déclaration en question, s’il 
« était ajouté à l’énoncé de l'abolition de la course, que la 
« propriété privée des sujeis ou concitoyens des nations bel- 
« ligérantes serait exempte de saisie sur mer de la part des 
« marines militaires respectives. » 

Restent la question de la contrebande de guerre et celle du 
droit de visite qui s’y rattache. Cette dernière question n’est 
que secondaire, et sa solution relève de celle qui a trait au 
droit de prise et à la contrebande de guerre. 

La contrebande de guerre offre un intérêt tout spécial au 
point de vue de la science du droit, la théorie elle-même ne 
l’ayant pas encore entièrement élucidée. La science du droit, 
comme nous le verrons plus bas, ne peut pas refuser à une 
puissance belligérante le ‘droit de s'opposer à l’approvision- 
nement que fait son ennemi, d’une certaine catégorie de mar- 
chandises. Il s’agit donc de préciser ce droit, d’en élucider 
les sources, d’en fixer les limites. C’est un problème qui offre 
un intérêt spécial dans l’étude même du droit. 


CHAPITRE I*. 


Définition de la contrebande de guerre. Principe de la prohibition de la 
contrebande de guerre. Esquisse historique des prescriptions du droit 
positif à ce sujet. 


Du principe même de l’indépendance d’un État découle son 
droit de prohiber l’importation de tel ou tel autre produit 
étranger dans son territoire‘. L’infraction de cette prohibition 
est passible des peines déterminées par la législation doua- 
nière de chaque état; c’est ordinairement la confiscation de 
la marchandise et une certaine amende*, La passion du gain, 
ce principal moteur de toute opération commerciale, fait ce- 
pendant braver la loi, les chances de bénéfices à réaliser par 
la fraude dépassant souvent les chances de pertes à courir par 
la confiscation et l’amende. C’est cette violation des règlements 
douaniers qui porte le nom de contrebande®. Elle n’est point 


1 Vattel, Droit des gens, 1. I, S 90. 

3 V., par exemple, dans le Code russe, t. XV, art. 832-864. 

8 Le terme contrebande est formé de contra et bandum, corruption de 
bannum. Ce dernier mot avait en latin plusieurs significations : bannum 
mittere, c'était mettre quelque chose sous sa protection ; in bannum mittere, 
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dy domaine du droit international : il s’agit de la législation 
intérieure de l’État et des pénalités qu’elle impose dans les 
limites de l’État même, Il n’en est pas ainsi de la contrebande 
de guerre; celle-ci appartient exclusivement au domaine du 
droit international. Elle consiste dans l'importation d’une 
certaine catégorie de marchandises, plus spécialement desti- 
nées à l’usage de la guerre, dans le territoire d’une puis- 
sance belligérante . Ce ne sont point les lois intérieures d’un 
État, mais le droit international qui régit ce commerce. 

Toutes les questions qui se rapportent au droit impliquent 
une distinction à formuler entre les personnes ou sujets, 
l’objet et l’action. Ce système est employé particulièrement 
par les auteurs allemands dans la plupart des ouvrages scienti- 
fiques sur le droit pénal; le droit civil, ete.; jusqu’à présent 
il a été peu employé dans les questions qui ont trait au droit 

‘international; mais, à notre avis, il pourra être appliqué avec 
fruit dans Ja question qne nous nous proposons de traiter: 
Nous parlerons dans un chapitre spécial des moyens qui ser- 
vent à prévenir et à réprimer la contrebande de guerre ?. 

Mais nous devons examiner au préalable la légalité même 
de la prohibition de la contrébandé de guerre, et esquisser les 
différentes prescriptions du droit positif à son égard. 

T. Nous avons observé plus hatt qu’on né saurait refuser à 


voulait dire confisquer par un édit; bannum ponere, c'était proclamer une 
sentence. Le plus naturel est de le faire dériver de éette dernière acception, 
d'autant plus que c’est celle que conservèrent l'italien bando (ordonnance) 
et la français ban (proclamation des promesses de mariage); le mot contre- 
bande signifierait donc infraction d'une proclamation ou ordonnance, et 
serait l'équivalent de contravention. En effet le mot contrebandier désigne 
non-seulement le transgresseur des lois des douanes, mais aussi des lois ci- 
viles en général; de méme l'italien contrabando, signifie aussi violation 
des lois civiles. 

1 Nous ne donnons pas à priori une définition précise de la contrebande 
de guerre. Une telle définition implique nécessairement un examen ra- 
tionnel des principes mêmes et des données historiques qui s'y rapportent. 
Le Droit maritime, de M. Jouffroy, expose les essais des publicistes quant 
à la définition de la contrebande de guerre. 

2 Il est à observer que fort souvent, dans les ouvrages scientifiques mêmes, 
les termes de contrebande et de contrebande de guerre sont appliqéus à 
l’objet même, c’est-à-dire à la marchandise (par exemple, Klüber, Das Eu- 
ropäische Vülkerrecht, S 288). Il est essentiel de ne point perdre de vue la 
différence qui existe entre la contrebande, le fait du transport des mar- 
chandises prohibées et les objets de contrebande, ces marchandises 2lles- 
mêmes. 
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une puissance belligérante le droit dé poursuivre la contre- 
hande de guerre. Nous croyons devoir compléter notre pensée. 
La contrebande de guerre ne saurait se produire si ce n’est 
entre une nation neutre et un État belligérant, comme nous 
le verrons bientôt. Il s’agit donc de la fourniture au belligé- 
rant par le neutre d’une certaine espèce de produits. Les per- 
sonnes juridiques sont représentées ici, d’une part par chacun 
des neutres, de l’autre par chacun des belligérants. Tout rap- 
port juridique entre les personnes implique nécessairement de 
part et d’autre une volonté libre. 

Dans la question actuelle, ce sont les autorités suprêmes des 
belligérants qui représentent cette volonté à l’égard des neu- 
tres, et vice versa. La simultanéité même de ces deux volontés 
libres impose à chacune d’elles le devoir de limiter son droit 
et sa sphère d’action par la reconnaissance du droit et de la 
sphère d’action réservés à l’autre partie: cetle démarcalion 
indispensable des droits et des devoirs réciproques est ré- 
servée à la science même du droit. Le droit, comme principe 
général objectif, se subdivise en prétention subjective, ou bien 
en droit dans le sens subjectif d’un côté, et en obligation d’un 
autre côté !. Il en résulte nécessairement la réciprocité de la 
prétention et de l’obligation, qui ne peuvent exister isolément. 

Les publicistes qui ne sont point remontés à l’origine du 
droit dans le sens objectif ont été réduits à établir un prin- 
cipe arbitraire, celui d’un accord tacite entre les deux par- 
ties, servant à réconcilier les droits réciproquement opposés, 

Pour démontrer l’existence du droit dans le sens subjectif, 
il faut donc nécessairement prouver au préalable l’existence 
de l'obligation, fondée elle-même sur un droit dans le sens 
objectif; ainsi le droit des belligérants de poursuivre la con- 
trebande de guerre, ressortirait de l’obligation même des na- 
tions neutres de s’en abstenir. 

Les neuires sont obligés de s'abstenir de toute action ten- 
dant à fortifier l’action militaire du belligérant ; ils sont même 
obligés de s’abstenir de toute fourniture également profitable 
sous ce rapport aux deux belligérants* : la guerre, même par- 


1 Ahrens, Philosophie du droit, partie générale, ch. II (développement 
du principe du droit), S 3. 

2 V. Heffter, Das Europäische Vülkerrecht der Gegenwart, 1. IX, ch. I, 
6 146. Il y a cependant des publicistes qui n’admettent pas ce principe, 
par exemple, Koehl, Seerecht, ch. IV, $ 513, p. 1076; Arendt, ch. I, p. 108. 


248 DROIT DES GENS. 


tielle, est toujours une calamité pour tout le monde, et par 
conséquent le neutre qui alimente la guerre en est respon- 
sable, non-seulement vis-à-vis du belligérant au détriment 
duquel il agit en favorisant son adversaire, mais aussi vis-à- 
vis de l'humanité même; il contribue à alimenter un mal uni- 
versel. La fourniture à l’un des belligérants d'objets destinés 
à combattre son ennemi, tels que poudre, armes et tout ce que 
la science ou les traités, fondés sur les déductions de la 
science, qualifient de contrebande de guerre, est un des 
moyens d'action les plus efficaces. Par conséquent la contre- 
bande de guerre est une violation des devoirs de neutralité, 
ou bien les neutres sont obligés de s'abstenir de la contre- 
bande de guerre. C’est là le vrai principe sur lequel est fondé 
le droit qu’a la puissance belligérante de réprimer la contre- 
bande de guerre. Les moyens préventifs ne sont pas à sa 
portée, par la raison qu’elle ne peut pas intervenir dans les 
affaires intérieures des puissances neutres. Mais lorsque cette 
vioiation de son droit, la fourniture d'objets de contrebande 
de guerre à son ennemi, s'effectue à sa portée, en mer, sur 
ce territoire commun des nations, elle est certainement en 
droit de la réprimer. d 

Hubner a le premier envisagé sous cet aspect le droit des 
belligérants à l’égard de la contrebande de guerre. Galiani a 
suivi son exemple *. La science contemporaine a définitive- 
ment sanctionné ce système, développé et soutenu par les 
autorités les plus éminentes, notamment par Heffter*, Orto- 
lan *, Hautefeuille®, Rayneval®, Weis” et plusieurs autres. 

Quelques publicistes ont cependant envisagé la question 
sous un autre point de vue; ne voulant pas remonter jusqu’au 
droit dans le sens objectif, ils se sont arrêtés au droit dans le 
sens subjectif, et par conséquent n’ont point vu l’obligation 
qui émane de l’essence même du droits ils n’ont vu que deux 
droits opposés : d’une part celui de la liberté absolue du com- 
merce des neutres, droit en vertu duquel ces derniers peuvent 


1 De la saisie des bâtiments neutres, v. I, part. II, ch. ], 6 1. 

3 De’ doveri di principi neutrali, liv. 1, ch. I, 6-9. 

3 Das Europäische Vôlkerrecht der Gegenwart, 1. II, ch. III, $ 157. 

* Règles internationales et diplomatie de la mer, part. Il, 1. III, ch. VI. 

# Des droits et des devoirs des neutres en temps de guerre maritime, 
part. II, p. 303. 

6 La liberté des mers, part. 1, ch. VII, 6 1. 

7 Code de droit maritime, part. Il, ch. IIL, S 84. 
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fournir aux belligérants toute espèce de marchandises, y com- 
pris celles de contrebande même, et de l’autre le droit réservé 
au belligérant de poursuivre tout commerce des neutres pré- 
judiciable à ses intérêts. Ce droit des belligérants, on l’a fait 
émaner de la nécessité même, nécessité qu’on doit plutôt qua- 
lifier d'intérêt dans un sens fort élastique. 

Afin de concilier, dit-on, ces deux droits opposés, on a 
établi la prohibition de la fourniture de certains objets aux 
belligérants. D’après ces déductions, la prohibition même est 
un acte arbitraire. La liberté absolue du commerce des neu- 
tres est directement violée par le droit accordé aux belligé- 


rants de frapper de prohibition un commerce nuisible à leurs 
intérêts. | 


Cette théorie est principalement celle des écrivains du 
XVII! siècle‘; elle émane de la doctrine du droit naturel. 
Parmi les auteurs qui l’ont suivie, nous croyons devoir citer 
Wolf3, Coccejus*, Heineccius*, Bynkershoëk®, Lampredi!, 
Asuni”, Vattel®, Klüber”. 


1 Elle remonte en réalité au XVI: siècle. Alberico Gentile, dans un ou- 
vrage publié en 1589, établit déjà le conflit entre le droit des neutres et 
celui des belligérants, et fait dériver l’interdiction du commerce de contre- 
bande de la nécessité des États en guerre. Voici les paroles (di Gentile) : 
« Est æquo æquius et favorabili favorabilius et utili utilius. Lucrum hi 
commerciorum sibi perire nolunt. 1Ili nolunt qui fieri quod contra salutem 
suam est. Jus commerciorum æquum est ac hoc æquius tuendæ : est illud 
gentium jus, hoc naturæ est; est illud privatorum hoc regnorum. » 

3 Jus gentium, cap. VIII, 6 683. 

3 Novum systema jurisprudentiæ naturalis et roman, $ 789, Coccejus. 
Voici ses paroles : « Neuter prohibere potest vel turbare commercia pacati 
cum altero hostium. Itaque verum est etsi hostium vires inde augeantur 
ut si ferrum, arma, frumenta, aliaque quæ in bello usum habent effe- 
runtur. At impedire pacatum possumus, si in urbem obsessam frumenta, 
arma etc. inferre velit, idque jure necessariæ defensionis, nec commercium 
impeditur. » 

+ De navibus ob vecturam vetitarum mercium commissis, $ 14. 

5 Quæstiones juris publici, lib. 1, cap. 9. 

6 Du commerce des neutres, ch. I, $ 4. Lampredi reconnait d’un côté 
« que les sujets d’un État neutre ont, en vertu du droit de la nature et des 
gens, la pleine liberté de faire partout et en tout temps le commerce de 
toute sorte de marchandises, même de munitions de guerre; » de l’autre il : 
admet que « chaque puissance belligérante a le droit d'interdire un com- 
merce qui fournit à ses adversaires les moyens de poursuivre la guerre. » 

1 Droit maritime de l'Europe. t, 11, ch. IL, 6 2. 

8 Droit des gens, 1. Il, ch. VII, 6 104. . 

* Das Europdische Vôlkerrecht, $ 287 et 288. 
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IL. De tout temps les gouvernements ont exercé le droit de 
défendre à leurs sujets tout commerce avec une puissance en- 
nemie, ou du moins celui qui pourrait avoir un rapport avec 
Ja guerre. 


C’est ainsi que le droit romain contenait des stipulations 
restrictives à l’égard du commerce avec les « barbares » que 
la maîtresse du monde, désireuse d'étendre indéfiniment son 
empire, considérait comme ses ennemis perpétuels. L’empe- 
reur Marcien promulgua une loi qui prononçait la peine de 
mort contre tous ceux qui vendraient aux barbares des arcs, 
des flèches, des boucliers, des cuirasses, des glaives, du fer 
en barres ou le minerai dont setire ce métal!. 


Plus tard, et à mesure que la frayeur des barbares aug- 
mentait à Gonstantinople, on étendit la peine capitale à tous 
ceux qui fourniraient aux Barbares, non-seulement du fer, mais 
du pain ou du sel, même du vin et de l’huile*, 


Néanmoins ces lois n'étaient nullement du domaine du droit 
international; c'étaient des loisintérieures, des lois de douanes; 
les législations actuelles aussi menacent de peines sévères 
ceux qui viendraient de la même manière en aide à l’ennemi 


+” 


1 L.2, C., De rebus quæ exportari non debeant, IV, 41. « Nemo alieni- 
genis barbaris eujuscunque gentis ad hanc urbem sacratissimam sub lega- 
tionis specie vel sub qaocunque alio colore venientibus aut in diversis aliis 
civitatibus vel locis, loricas scuta et arcus, sagittas et gladios vel alterius 
cujuscunque generis arma audeat venumdare, nulla prorsus iisdem tela, 
nihil penitus ferri, vel facti jam vel adhuc infecti ab aliquo distrahatur. 
Perniciorum namque romano imperio et proditioni proximum est barbaros 
quos indigere convenit telis eos ut validiores reddantur instruere. Si quis 
autem aliquod armorum genüs quarumcunque nationum bafbaris alieni 
gentis contra pietatis nostræ interdicta ubicunque vendiderit, bona ejus 
universa proscribi protinus ac fisco addici ; ipsum quoque capitalem pœnam 
subire decernimus. » 


3 « Cotem ferro subigendo necessariam hostilibus quoque venumdari, ut 
ferrum et frumentum et sales non sine periculo capitis licet. » (Paulus, 
fragm. 11, Digest., De publicanis; voir aussi Basiliq., liv. 19, tit. 1, ch. 24 
et 25). Quant à la loi qui défendait l’exportation de l'huile et du vin, le lé- 
gislateur romaïn la base sur l'étrange raison qu’il ne faut pas donner aux 
barbares le goût de ces riches produits, de peur de les attirer sur Je terri- 
toire de l’empire et de leur donner l’idée d’en faire la conquête (ne gustus 
quidem causa). Dig., 1, 48, tit. IV, et Codes, lib, III, Quæ res exportari non 
debeant. 
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du pays’. A l’époque des croisades, les bulles des papes dé- 
fendaient aux nations chrétiennes tout commerce avec les 
Sarrasins. Quant à la fourniture d’armes à ces ennemis de la 
chrétienté, ce délit était passible d’excommunication, de con- 
figcation de la marchandise, du vaisseau et de tous les biens 
du coupable, qui était en outre condamné à la servitude et 
devenait esclave du capteur. De telles constitutions ont élé 
édictées par les papes Alexandre III (1179), Innocent III, Bo- 
niface VIII (1302) et Clément V (1310)°. 

Il est généralement admis que ce sont ces bulles des papes 
qui sont les premiers actes qui aient trait à la contrebande de 
guerre. On oublie que la défense faite par les pontifes de 
Rome ne se rapportait nullement à un peuple qui aurait été 
considéré comme neutre dans la grande lutte engagée entre 
le croissant et la croix. Elle se rapportait à toute l’Europe 
chrétienne, et avait en vue l’Asie musulmane. Entre ces deux 
camps la guerre était à l’état de permanence et n’avait pas 
besoin d’être déclarée de part et d’autre; la paix n’était point 
admise ; des trêves, oui, par suite d’épuisement. Quand une : 
troupe de croisés se trouvait détruite par la misère ou les 
combats, on se résignait; mais bientôt les chrétiens du Nord 
reprenaient l’œuvre où l’avaient laissée les chrétiens du Midi. 
Les bulles des papes qui défendaient le commerce avec les 
infidèles n'étaient pas, au point de vue du droit, des lois obli- 
gatoires ; c’étaient plutôt des règlements moraux pour tous les 
alliés engagés daos la grande lutte, dont le pontife de Rome 
était le promoteur et le chefs la cause était commune, la pro- 
hibition promulguée par les papes l’élait aussi. Néanmoins, 
das la plupart des États chrétiens, les princes sanctionnaient 
par leurs ordonnances les prohibitions portées par les bulles. 
La défense de fournir des armes et d’autres objets aux Sarra- 
sins devenait donc une loi positive; mais elle recevait en 
même temps le caractère de loi intérieure de douane, analogue 
à celle de l’empire romain vis-à-vis des barbares ; ce qu’au- 


1 L'article du Code pénal russe punit des travaux forcés celui des sujets 
russes qui seconderaîit l'ennemi public. 

3 Au XV: siècle, les papes Nicolas V, Calixte HI et Clément VII ont pu- 
blié les mêmes défenses à l'égard des peuplades africaines qui étaient en 
guerre avec le Portugal. 
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torisait dans l’antiquité l’unité de l’empire, l'unité de foi, ou 
plutôt l'intérêt de la commune défense, sembla l’autoriser au 
moyen âge. 

La vraie notion de la contrebande de guerre ne s’est pré- 
cisée qu’à une époque ultérieure, lorsque dans les luttes qui 
s’élevèrent entre les différents États européens, quelques gou- 
vernements conçurent la pensée de s’emparer du droit que 
s'était attribué la papauté au temps des croisades, de prohiber 
tout commerce, non-seulement de la part de leurs sujets, mais 
aussi de la part des neutres, avec les peuples auxquels ils dé- 
claraient la guerre. 

Toutes les fois que cette prohibition émanait de la volonté 
de l’un des belligérants qui prétendait l’imposer à un peuple 
resté neutre, elle était contraire, comme nous l’établirons 
plus tard, à tous les principes d’équité, et ne pouvait devenir 
efficace que par un abus de la force. Mais s’il intervenait un 
traité par lequel le neutre promettait de s’abstentr, pendant la 
durée de la guerre, de tout commerce ou seulement d’un cer- 
tain commerce, avec l’ennemi du prince auquel il faisait cette 
promesse, le traité devenait la base d’un droit qui restreignait, 
à l’égard de tel ou tel peuple, la liberté absolue du com- 
merce. 

C’est ainsi qu’apparut pour la première fois dans le droit 
positif la question de contrebande de guerre. Néamoins elle 
n'eut d’effet pratique que lorsque les différents États com- 
mencèrent à se créer des marines de guerre, ‘à organiser la 
course, et se mirent ainsi en état d'empêcher les neutres de 
fournir à leurs ennemis les objets prohibés. « On reproche à 
« la ligue hanséatique (dit Cauchy‘) d’avoir mis les prohibi- 
« tions générales de commerce en usage dans les mers du 
« Nord. Elle qui semblait avoir pour mission de défendre les 
« droits de la neutralité, dont elle savait si bien se prévaloir 
« à son profit, fut entraînée par son ambition à violer dans ses 
« guerres les principes sur lesquels repose l’indépendance 
« mutuelle des États. 

« 1] paraît moins surprenant que l’Angleterre, dont les mar- 
« chés se trouvent envahis par les négociants privilégiés de 
« la Flandre et de la Baltique, ait songé à se faire une arme 


1 Droit maritime, t. I, p. 358. 
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« de ce qui faisait sa faiblesse commerciale, en menaçant du 
« retrait de leurs priviléges les neutres qui, pendant ses 
« guerres, ne s’abstenaient pas de tout commerce avec ses 
« ennemis!. La France était elle-même entrée dans cette voie 
« en Stipulant par un traité de 1302 avec l’Angleterre, que 
« cette dernière puissance romprait tout commerce avec la 
«“ Flandre, alors ennemie de la nation française, » 

Mais pendant que les puissances du Nord s’appliquaient 
ainsi à empêcher tout commerce des neutres avec leur ennemi, 
les villes maritimes de la Méditerranée avaient déjà aban- 
donné ce système *. C'est que les habitants des bords de la 
Méditerranée s'étaient habitués depuis longtemps à tenir peu 
compte de ces prohibitions générales de commerce qui, 
même pendant les croisades, n'avaient jamais eu de réelle 
efficacité; tout le monde sait que c’est justement au milieu 
des guerres religieuses que les relations commerciales entre 
l'Europe et l’Asie se sont étendues et multipliées. 

« La force des choses (continue Cauchy) amena donc à re- 
« noncer peu à peu à un syslème qui était contraire à tous les 
« principes, et à limiter les prohibitions de commerce des 
« neutres avec l’ennemi à certains objets qui, par leur nature, 
« peuvent aider directement à la guerre. » 

La question entra ainsi dans une phase nouvelle, Il fallut 
préciser la notion de la contrebande de guerre, la séparer de 
celle du blocus, de l’interdiction générale du commerce, et 
établir une énumération des objets de contrebande. C’est dans 
cette voie que s’engagèrent les différents gouvernements dès 
les premières années du XV° siècle. L'un des plus anciens 
traités où soit mentionnée la contrebaude de guerre est celui 
qui fut conclu le 10 mars 1406 entre l’Angleterre et la Bour- 
gogne*. Néanmoins, il ne donne aucune énumération des ob- 
jets de contrebande. Ce n’est qu’à partir du siècle suivant que 
les traités se chargèrent de cette tâche difficile. 


1 V. les ordonnances de 1315 et 1337, rendues par le gouvernement an- 
glais à l'occasion de ses guerres avec l'Écosse. Hautefeuille, Progrès du 
droit des gens, p. 124. 

3 Le Consulato del mare ne fait même pas mention de la contrebande de 
guerre. Les lois du nord de l’Europe, celles de l’Oléron, de Whisby et de la 
Hanse ne contiennent pas non plus d’'énumération des objets de contrebande ; 
mais elles défendent ce commerce par des dispositions générales très-sévères. 

$ Dumont, Corps diplomatique, vol. I], p. 302. 
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La science du droit, qui dans toutes les autres branches de 
la jurisprudence servait de guide aux gouvernements, se 
jaissa, dans le droit international, devancer par la pratique. 

C’est que le droit romain, qui servait en tout de base aux 
jurisconsultes de la Renaissance, ne contenait que des dispo- 
sitions relatives au droit intérieur des États. 

Si même les savants de l’école de Bologne avaient quelques 
notions de la contrebande de guerre, aucun d’eux n’en parle 
dans ses ouvrages. Alberico Gentile*, écrivain de la fin du 
XVI‘ siècle, est, à notre connaissance, le plus ancien des 
publicistes qui traitent la question de la contrebande de guerre. 
Néanmoins, la définition qu’il en donne est obscure et fausse, 
propre à favoriser les interprétations arbitraires et partiales 
des belligérants : fondant la prohibition des objets dé contre- 
bande uniquement sur un droit des puissances en guerre, 
Gentile oublie celui des neutres et le sacrifle en définitive aux 
intérêts des belligérants. 

Grotius* s’est occupé de la question de contrebande de 
guerre avec plus de soin, mais la définition qu’il en donne a - 
fait aussi beaucoup de tort au commerce des neutres, car elle 
a établi dans la science, outre la contrebande ordinaire ou 
absolue, une nouvelle interdiction tout arbitraire que les bel- 
ligérants pouvaient étendre suivant leur convenance, et qu’ils 
ont souvent essayé d’appliquer. 

C’est Porigine de la théorie de la contrebande relative ou 
par accident. 

Bynkershoëk fut le premier à montrer le peu d exaclitude 
des définitions de Grotius*. 

À son exemple, tous les publicistes qui s’occupèrent du 
droit maritime, donnèrent une attention toute spéciale à la 
question de la contrebande de guerre. Toutefois, il ne s’en 
trouve pas deux qui soient d'accord sur ce sujet. La divergence 
d’opinions est si grande qu’il est impossible de découvrir une 
marche progressive et régulière dans la science relativement 
à la contrebande de guerre. Il nous paraît danc inutile de 
signaler dans cet aperçu historique les différentes théories des 


1 De jure belli, lib. I, cap. 21. 
3 De jure belli ac pacis, lib. ILE, cap. 4, 6 62. 
3 Cap. 10. 
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savants, que nous citerons dans la suite en parlant des points 
les plus controversés. 

En tout cas, ces théories n’eurent pas une grande influence 
sur le droit positif, qui marcha séparé de la théorie. 

Le développement ultérieur de la notion de la contrebande 
de guerre dans la pratique ne manqua pas de se ressentir de 
cet abandon. 

Nous avons vu comment l’idée de la contrebande de guerre 
avait reçu peu à peu une forme plus déterminée en se déta- 
chant de celle du blocus dans lequel elle avait été confondue à 
l’époque où les différents États tâchaient d’interdire tout com- 
merce avec leurs ennemis. 

Néanmoins ce développement naturel commença à se ra- 
lentir dans les temps modernes. Peu à peu les vrais prin- 
cipes de la contrebande de guerre non-seulement cessèrent de 
se développer, mais encore perdirent progressivement leur 
vrai caractère : la prohibition de la contrebande de guerre 
devenait de plus en plus un moyen d’action contre le com- 
merce des neutres. Cette regrettable circonstance, si con- 
traire aux progrès accomplis par les autres branches du droit 
durant cette même période, doit étreattribuéeaux faitssuivants: 
Lorsque après la découverte de l’Amérique, après les diffé- 
rentes inventions faites dans Îles arts, l’esprit de spéculation 
se développa parmi les nations de l’Europe, les gouvernements 
virent dans la prohibition de la contrebande de guerre un 
prétexte spécieux pour développer leur commerce national 
aux dépens des autres peuples. Cette tendance se manifeste 
progressivement parmi toutes les puissances maritimes pré- 
pondérantes, et la progression va jusqu'aux premières années 
du XIX° siècle pour aboutir aux monstreux phénomènes du 
blocus de l’Europe entière et du système continental. L’Es- 
pagne, qui a hérité de la prépondérance maritime à la déca- 
dence de la ligue hanséatique dans le cours du XVI° siècle, a 
considérablement abusé du droit de prohibition dans le même 
sens ; elle stipula, par exemple, la prohibition des blés dans les 
traités qu’elle conclut avec l'Angleterre en 1604 et en 1630. 

La Hollande, qui à son tour régna sur les mers après la dé- 
cadence rapide de l’Espagne au milieu du XVII° siècle, suivit 
les mêmes errements; par ses édits des années 1652, 1657 el 
‘1689, elle défendait la fourniture à l’ennemi des matériaux 
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de construction maritime et même des grains. Elle réussissait 
même quelquefois à faire insérer ces défenses dans les traités; 
celui, par exemple, qu’elle conclut en 1614 avec la France, 
frappe de prohibition les vivres. 

La France a relativement moins abusé que les autres puis- 
sances du droit de réprimer la contrebande de guerre. Cepen- 
dant dans le courant du XVIIF siècle, entraînée par son animo- 
sité contre l'Angleterre, elle conclut des traités qui donnent une 
assez grande extension au cercle des marchandises de contre- 
bande. C’est ainsi que celui de 1742, avec le Danemark, y 
comprend les matériaux de construction maritime. En outre 
le célèbre règlement de Louis XVI (du 26 juillet 1778) stipule 
une pénalité bien sévère pour le transport d’objets prohibés 
sur le territoire de l’ennemi. 

Mais c’est surtout l’Angleterre qui a poussé à l’excès l’abus 
de sa prépondérance maritime, en multipliant à l’infini la caté- 
gorie des objets de contrebande de guerre, en vue de ruiner 
le commerce neutre. L'abus qué nous signalons, et qui fut 
converti en système constant par l’Angleterre, s’était jusque- 
là manifesté plutôt comme un essai, comme une tendance 
temporaire dans la conduite des autres puissances ; car ni la 
ligue hanséatique, ni Espagne, ni la Hollande, ni aucun 
autre gouvernement n’ont exercé celle prépotence univer- 
selle, qui était réservée à la Grande-Bretagne. Elles n’ont 
donc pas été à même de réaliser leurs tendances au même 
degré. C’est pourquoi jusqu’à l’établissement définitif de la 
prépondérance maritime de l’Angleterre, on trouve dans les 
traités relativement moins de stipulations iniques à l’égard de 
la contrebande de guerre qu'après cette époque. Mais depuis 
le temps de Cromwell, et en proportion de l’accroissement 
de sa puissance maritime, la Grande-Bretagne a cherché dans 
ses traités avec les autres États à élargir de plus en plus les 
limites de la contrebande de guerre, en même temps qu’elle 
en rendait la répression de pius en plus rigoureuse. C'est 
ainsi que dans plusieurs traités elle réussit à prohiber comme 
marchandises de contrebande les objets destinés à la construc- 
_tion des navires, la monnaie, même les blés (traités de 1654 
et de 1661 avec le Danemark). 

Cependant, même à cette époque, l’Angleterre ne parvenait 
pas toujours à atteindre son but; elle trouvait surtout de la: 
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résistance de la part de la France. Dans le traité, par exemple, 
qu’elle conclut le 24 février 1677, elle dut reconnaître par 
l’article 3 que l’on excluait seulement du commerce les mar- 
chandises de contrebande, lesquelles ne comprenaient « que 
les objets et assortiments façonnés pour la guerre, » et ajouter 
encore dans l’article 4 : « Ne seront aussi compris dans les 
marchandises défendues les cotons, chanvres, lins, pois, cor- 
dages, voiles, ancres, mâts, planches, poutres et bois tra- 
vaillé de toute espèce d’arbres et qui peut servir à construire 
des vaisseaux et à les radouber. » 

‘Le traité d'Utrecht lui-même (1713), qui donne une assez 
grande extension à la notion de la contrebande de guerre, en 
y comprenant même « les chevaux avec leurs harnais et tous 
les autres semblables genres d'armes et d'instruments de 
guerre servant à l’usage des troupes, » ne satisfaisait pas les 
désirs démesurés de la Grande-Bretagne. 

Depuis cette transaction, nous voyons l’Angleterre s’appli- 
quer à ne point laisser insérer dans les traités qu’elle signe 
l’'énumération des marchandises de contrebande de guerre. * 
La conscience de sa force lui fait désirer plutôt le vague 
qu’une détermination précise qui pourrait, dans des cas 
donnés, embarrasser son action militaire, Ce système a par- 
faitement réussi au gré de ses tendances, et nous la voyons 
déterminer chaque année, et même plusieurs fois dans le 
courant de l’année, par ses ordres de conseil, les marchan- 
dises qui doivent être qualifiées de contrebande de guerre, 
ainsi que les mesures de répression à adopter. Comme pas un 
État n’était à même de se mesurer avec l’Angleterre sur mer, 


les droits des neutres étaient continuellement violés. Il y a 
bien eu quelques puissances qui protestaient contre cette vio- 
lation des droits des neutres, et l’Angleterre consentait quel- 
quefois à conclure avec elles des traités sur des bases équita- 
bles; c’est ainsi que la France, par son traité de 1786 avec 
l'Angleterre, ne reconnaît pour objets de contrebande que les 
armes et véritables munitions de guerre, et en exclut nomi- 
nativement une foule d’articles que l’Angleterre avait l’habi- 
tude de déclarer de contrebande. ALEXANDRE BASILY. 


(La suite à la prochaine livraison.) 


‘ Martens et Cussy, Recueil, t. I, p. 365, art. 22 et 23 du traité. 
XXXIL 17 
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DE LA RÉVISION OU GODE PÉNAL EN BELGIQUE, 


Par M. Léopold THÉZARD, 
avocat, professeur agrégé à la Faculté de droit de Poitiers. 


(Suite!.) 


DEUXIÈME PARTIE. 


DES INFRACTIONS ET DE LEUR RÉPRESSION EN PARTICULIER. 


40. La première question qui se présentait au début de cette 
seconde partie était celle de la classification des infractions. 

Une classification complétement rationnelle est à peu près 
impossible. Si l’on classe les infractions d’après les peines 
encourues, on associe les faits les plus divers, et l’on sépare 
des faits éminemment connexes. Il faut considérer la nature 
intime des infractions, le caractère dominant du préjudice 
qu’elles causent; mais la généralisation présente des difficultés 
presque insurmontables. Cependant il est ulile de faire une 
classification, ne fût-ce que pour guider l3 mémoire du juge 
ou l’esprit du lecteur ordinaire; quagt à la perfection de cette 
classification, elle importe peu, pourvu qu'on n’y attache pas 
de conséquences pratiques, C’est ainsi que le Code de 1810 a 
pu, sans inconvénients, prendre pour base une division en 
crimes el délits contre la chose publique, et crimes et délits 
contre les particuliers, division très-défectueuse par son prin- 
cipe, et encore plus par la façon dont le législateur Pa appli- 
quée dans bien des cas. 

Les législateurs belges, s'inspirant des idées de Rossi, ont 
cru cependant qu'il fallait répudier tout à fait cette classifica- 
tion : « ]l est temps de renoncer à certaines analogies géné- 
rales, qui, en créant des associations artificielles d'idées, en- 
traînent à des jugements souvent fort erronés sur le choix et 
la qualité des peines...» On a donc procédé en divisant les 
infractions en dix grandes catégories ; mais on ne s’est encore 
flatié que de faire une classification approximalive et exempte 


! V. tome XXXI, p. 156, 802 et 444 ; t, XXXII, p, 48. 
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des plus graves reproches adressés à selles des Codes anté- 
rieyFs. 

41. Nous allons iei donner eeite elassification, aves les sub- 
divisions qui forment les chapitres de chaque titre. Aride en 
apparence, cette espèce de table des matières est néanmoins 
instructive par l’ordre qu'elle révèle, quelquefois même par 
les qualifications qu’elle adopte et celles qu’elle exclut impli- 
citement. | 

Voici donc les divisions du livre II du Code pénal belge : 


Titre I. — Des crimes et des délits contre la sûreté de l’État. 


Chap. 1, Des atlentats #t des camplots contre le roi, contre 
la famille royale et contre |3 forme du gouver- 
nement. 

— 2. Des crimes et des délits contra lg sûreté extérieure 
de l'État. | : 

— à, Des crimes et des délits contre la sûreté intérieure 
de l’État, 


Titre II. — Des crimes et des délits gui portent atteinte 
aux droits garantis par la Constitution. 


Chap. 1. Des délits relatifs à l’exercice des droits politiques. 
— 2, Des délits relatifs au libre exercice des cultes. 
— 3. Des atteintes portées par des fonctionnaires pu- 

blics aux droits garantis par la Constitution. 


J'wre III. — Des crimes et des délits contre la fai publique. 


Chap. 1. De la fausse monnaie. 

— 2. De la contrefaçon ou falsification des effets publics, 
des actions, des obligations, coupons d’inté- 
rêts, et des billets de banque autorisés par la loi. 

— 3. De la contrefaçon ou falsification des sceaux, tim- 
bres, poinçons, marques, ele. 

— 4. Du faux commis en écriture et dans les dépêches 
télégraphiques. 

— D, Dy faux témoiguage, du faux serment et des fausses 
exeuses ailéguées pour s'affranchir d’un service 
dû légalement. 

— fi, De l'usurpation de fpgctions, de titres ou de noms. 
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Titre IV. — Des crimes et des délits contre l’ordre public, 
commis par des fonctionnaires dans l'exercice de leurs fonc- 
tions ou par des ministres des cultes dans l'exercice de leur 


minisière. 


Chap. 1. 
— 2. 


— 3. 
| 
— à. 
— 6. 
= “7. 
+. 
Titre F. 
Chap. 1. 
— 2. 
ER: | 
— À, 

ee — So. 
\— 6. 
— 7. 
— 8. 
— 9, 


De la coalition .des fonctionnaires. 

De l’empiétement des autorités administrative et 
judiciaire. | 

Des détournements et des concussions commis par 
des fonctionnaires publics. 

De la corruption des fonctionnaires publics. 

Des abus d’autorité. 

De l'exercice de l’autorité publique illégalement 
anticipé ou prolongé. 

De quelques délits relatifs à la tenue des actes de 
l’état civil. 

Des infractions commises par les ministres des 
cultes dans l’exercice de leur ministère. 


— Des crimes et des délits contre l'ordre public, 
commis par des particuliers. 


De la rébellion. 

Des outrages et des violences envers les ministres, 
les membres des chambres législatives, les dé- 
positaires de l’autorité ou de la force publique: 

Du bris de scellés. 

Des entraves apportées à l'exécution des travaux 
publics. 

Des crimes et des délits de fournisseurs. 

De la publication ou de la distribution d’écrits 
sans indication du nom et du domicile de l’au- 
teur ou de l’imprimeur. 

Des infractions aux lois et règlements sur les lote- 
ries, les maisons de jeu et les maisons de prêt 
sur gages. 

Des infractions relatives à l’industrie, au com- 
merce et aux enchères publiques. 

De quelques autres infractions à l’ordre public 
(inhumations, armes prohibées, épizooties). 
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Chap. 1. De l’association formée dans le but d’attenter aux 

personnes ou aux propriétés. 

— 2. Des menaces d’attentat contre les personnes et 
les propriétés. 

— 3. De l’évasion des détenus. 

— 4, De la rupture de ban et de quelques recèlements. 

— 5. Des délits contre la sécurité publique, commis 
par des vagabonds ou des mendiants. 


Titre VII. — Des crimes et délits contre l’ordre des familles 
et contre la moralité publique. 


Chap. 1. De l'avortement. 
— 2. De l'exposition et du délaissement d’enfants. 
— 4. Des crimes et délits tendant à empêcher ou à dé- 
truire la preuve de l’état civil de l'enfant. 
4. De l’enlèvement des mineurs. 
— 5. De l’attentat à la pudeur et du viol. 
6. De la prostitution ou corruption de la jeunesse. 
7. Des outrages publics aux bonnes mœurs. 
— 8. De l’adultère et de la bigamie. 


‘ Titre VIII. — Des crimes et des délits contre les personnes. 


Chap. 1. De l’homicide et des lésions corporelles volon- 
laires. 
— 9, De l’homicide et des lésions corporelles involon- 
taires. 
. Du duel. 
Des attentats à la liberté individuelle et à l’invio- 
labilité du 4omicile, commis par des particuliers. 
— 5. Des atteintes portées à l’honneur ou à la considé- 
ration des personnes. 
— 6. De quelques autres délits contre les personnes. 


= Go 


Titre IX, — Crimes et délits contre les propriétés. 


Chap. 1. Du vol et des extorsions. 
— 2. Des fraudes (banqueroute, abus de confiance, 
escroquerie, tromperie, recélement, etc.). 
— 8. Destructions, dégradations, dommages (incendie, 
dévastation, inondation, etc.). 
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Titre X. = Des contraventions. (Ce titre eontient lfois Eha- 
pitres, consacrés aux contraventions dites de première, 
deuxième et troisième classes.) 

42, Les titres 1, IL et IV touchent principalement à des 
questions politiques qui sortent des bornes de ce travail. Il 
nous suffira, comme appréciation générale, de dire que les 
dispositions contenues dans ces titres reproduisent la plupart 
du temps celles du Code revisé en 1832, et souvent les atté- 
nuent; que la distinction entre les crimes politiques et les 
crimes du droit comrhun y est soigneuseméht obsérvée dahs 
l'application des poires. 

Nous nous arrêterons sur deux points d’un intérêt particu- 
lier : la législation relative aux cultes, — la séparation des 
autorités administrative et judiciaire. 

43. Législation relative auæ cultes. — Dans la plupart des 
législations modernes relatives aux cultes, on trouve deux 
choses : une protection spéciale accordée à l’exercice d’une 
ou plusieurs religions, une sévérité particulière contre Îles 
délits commis sous le voile de ces religions. Presque partout 
c’est la conséquence d’une alliance politique entre l’État et le 
culte religieux : l’État protége ses alliés, et il exige d’eux, en 
retour, tin réspeët pätticuliet. Mais, en déhors même de cette 
alliance, ces deux caractères peuvent se réncontrer dans les 
lois. Les religions doivent être protégées comme les manifes- 
tations d’une des libertés les plus essentiellés de l’homme, la 
liberté de conscience; elles peuvent être l’objet d’une surveil- 
lance spéciale, parce que la puissance des mobiles qu’elles 
mettent en jéu dans l’âme humaine rend plus dangereux les 
abus qui s’autorisent de leur influence. Mais la protection, 
comme la surveillance dés religions; doit toujours avoir une 
commune limite : le respect de l'indépendance morale de 
l’homme; la société n’a le droit de frapper que éi élle ou quel- 
ques-uns de ses membres se trouvent en face d’un péril ma- 
tériel. 

La Constitution belge ne reconnaît pas de religion de l’État; 
elle h’admet mênie pas la distinction entre les éultes autorisés 
ou non autorisés per l’État, bien que les ministres de quelques- 
uns reçoivent des galaires ou subsides à l’exclusiof des autres : 
tous les cultes, eh eux-mêmes, sont placés sur la même ligne 
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et ont droit à la même protection (art, 14 et 15 de la Consti- 
tution) *. Il n’y a donc pas d’autorité religieuse reconnue dans 
la Constitution. Aussi le Code pénal ne pouvait pas, comme 
l’avait fait le Code de 1810, placer l’atteinte au libre exercice 
des cultes sous la rubrique des résistances, désobéissances et 
autres manquements envers l’autlorité publique; il l'a mise sous 
le titre des crimes et délits qui portent atteinte aux droits ga- 
rantis par la Constitution. 

La loi punit quatre délits : 1° celui de contraindre ou empé- 
cher quelqu'un, par violences ou menaces d’exercer, un culte, 
d’assister à l’exercice de ce culte, de célébrer certaines fêtes 
religieuses, d'observer certains jours de repos, et en consé- 
quence d'ouvrir ou fermer leurs ateliers, boutiques, etc. (em- 
prisonnement de huit jours à deux mois, amende de 96 fr. à 
200 fr.). 

2° Le délit d'empêcher, retarder ou interrompre, par des 
troubles ou des désordres, les cérémonies ou exercices reli- 
gieux, dans un lieu destiné ou servant babituellement au culte 
(emprisonnement de huit jours à trois mois, amende de 26 fr. 
à 200 fr.). 

3° Avoir outragé par faits, paroles, gestes ou menaces, les 
objets d’un culte, soit dans les lieux servant à son exercice, 
soit dans les dépendances extérieures de ces lieux, soit dans 
les cérémonies publiques de ce culte (emprisonnement de 
quinze jours à six mois, amende de 26 fr. à 500 fr.). 

4 Avoir outragé par faits, paroles, gestes ou menaces, le 
ministre d’un culte dans l’exercice de son ministère (même 
peine que pour les cas précédents; si le coupable a frappé le 
ministre du culte, emprisonnement de deux mois à deux ans 
et amende de 50 fr. à 500 fr. ; si les coups ont été cause d’ef- 
fusion de sang, de blessure ou de maladie, emprisonnement 
de six mois à cinq ans, amende de 100 fr. à 1,000 fr.) *. 

Toutes ces dispositions pénales protégent également tous 
les cultes quelconques : on a rejeté une disposition du projet 
qui restreignait le dernier des délits ci-dessus au cas où il s’a- 
gissait des ministres d’un culte salarié ou subsidié par l’État; 
le salaire de l’État n’est pas le signe nécessaire du respect dû 


1 Rapport à la Chambre des députés, à la session de 1861. 
2 Art. 142-145 du nouveau Code pénal. 


264 DROIT COMPARÉ. 


aux différents cultes; ils sont tous égaux devant la Constitu- 
tion, tous également protégés, pourvu seulement qu’il s’agisse 
« de cultes sérieux, de cultes véritablement dignes de ce 
nom. » Le projet lui-même repoussait la distinction en ce qui 
concerne Îles trois premiers délits, et il consacrait ainsi une 
inconséquence. — Le texte définitif exige d’ailleurs, pour que 
l’outrage soit punissable des peines établies, qu’il ait atteint le 
ministre du culle dans l’exercice de son ministère. Hors de là, 
le ministre du culte est un simple citoyen; et ce qu’on protége 
en lui, ce n’est pas un caractère personnel, pour l’appréciation 
duquel la loi est incompétente, c’est la liberté de conscience 
de ses coreligionnaires, laquelle est directement atteinte quand 
il est outragé dans l’exercice de son ministère. La loi française 
consacre aussi la même distinction. 

De même que les dispositions de protection, les dispositions 
de répression à l’égard des ministres du culte ont dû avoir un 
caractère à la fois plus général et moins énergique. Le Code 
pénal belge prévoit deux délits spéciaux en ce qui les concerne. 

En premier lieu, il punit d’une amende de 50 fr. à 500 fr. 
le ministre du culte, qui, hors les cas formellement exceptés 
par la loi, aura procédé à la bénédiction nuptiale avant la célé- 
bration du mariage civil (art. 267). La peine est, il est vrai, 
un peu supérieure à celle du Code pénal de 1810 (amende de 
16 fr. à 100 fr.); mais, en revanche, nous ne retrouvons pas 
l’aggravation qu’édictait ce dernier Code en cas de récidive 
(emprisonnement de deux à cinq ans pour la première réci- 
dive, détention pour les suivantes) (art. 199-200). — Contre 
le principe même de Ja pénalité en pareil cas, un des sénateurs 
belges a objecté qu’elle était incompatible avec la liberté des 
cultes : de quel droit, selon lui, pourrait-on empêcher le mi- 
nistre d'un culte de célébrer un mariage valable à ses yeux, 
bien que nul devant la loi civile? La nullité civile n’est-elle 
pas alors une sanction suffisante? — 1l est facile de répondre 
qu’en réalité la loi ne porte ici aucune atteinte à la liberté 
religiense : car le mariage civil, en soi, n’a rien de contraire 
à aucune religion positive; que les personnes qui pratiquent 
certains cultes le trouvent insuffisant pour former une union 
parfaite, tout le monde l’admets mais on ne conçoit pas quel 
scrupule de conscience les obligerait à le repousser comme 
contraire au principe de cette union. Toute conscience reli- 
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gieuse peut admettre le mariage civil, au moins comme préli- 
minaire du mariage religieux ; dès lors la question de liberté 
religieuse n’est pas engagée ; et la peine légère, prononcée pour 
le fait dont il s’agit, ne doit plus être considérée que comme 
une simple mesure de police, parfaitement admissible à l’en- 
contre de certains abus faciles à prévoir. 

En second lieu, le Code belge punit d’un emprisonnement 
de huit jours à trois mois et d’une amende de 26 fr. à 500 fr.., 
les ministres d’un culte qui, dans l’exercice de leur ministère, 
par des discours prononcés en assemblée publique, auront 
directement attaqué le gouvernement, une loi, un arrêté royal 
ou tout autre acte de l’autorité publique (art. 268). Il y a loin 
de là aux dispositions multiples du Code de 1810, dont les 
peines, pour de semblables faits et pour d’autres infractions mal 
définies, vont depuis un emprisonnement de trois mois à deux 
ans jusqu’au bannissement et à la détention. 

Lo commission du Sénat belge avait proposé d’aller plus 
loin encore dans le sens du droit commun appliqué aux mi- 
nistres du culte. Elle avait demandé qu’on formulât ainsi la 
règle : « Tout ministre des cultes qui, dans l’exercice de son 
ministère, se rendra coupable d’un crime ou d’un délit, sera 
puni du maximum de la peine attachée à ce crime ou à ce 
délit. » — Le projet, disait la commission, punit les attaques 
dirigées par des ministres d’un culte contre le gouvernement 
ou les actes de l’autorité publique. Eh bien! de deux choses 
l’une : ou ces attaques constituent des délits de droit commun, 
et alors qu’on leur applique le droit commun, même dans toute 
sa rigueur; ou ce sont des attaques n’allant pas jusqu’au délit, 
ce sont de simples critiques : dans ce cas, le projet refuse aux 
ministres du culte Je droit qui est accordé à tout citoyen par 
l’article 14 de la Constitution, de manifester ses opinions en 
toute malière ; autant vaudrait proposer de dire : « Par déro- 
gation à l’article 14 de la Constitution, il est défendu aux prêtres 
de manifester en chaire leur opinion sür des matières politi- 
ques. » Un tel procédé est d’autent moins admissible que la 
Constitution x d’ailleurs reconnu à tous ministres du culte le 
droit de correspondre avec leurs supérieurs, même à l’étran- 
ger, et de publier leur correspondance. « Ne nous défions pas 
de la liberté, disait en terminant la commission; ne l’étouf- 
fons pas de crainte de quelques écarts ; il y aurait bien plus de 
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danger, au point de vue moral et social, à mettre des entraves 
à la liberté des ministres des cultes qu’à les laisser parfois s’é 
garer dans les discussions politiques. » 

Le système de la commission du Sénat n’a pas prévalu : il 
est permis de le regretter, Il faut constater pourtant que la loi 
votée punit seulement les critiques contenues dans les discours 
prononcés dans l’exercice du ministère du culte, et nullement 
dans les écrits, même pastoraux. Exigeant d’ailleurs qu’il y 
ait une attaque directe contre le gouvernement et ses actes, 
elle impose au juge une très-grande circonspection dans Pap- 
préciation des faits, 

44. De la séparation des autorités administrative et judi- 
ciaire. — La séparation des deux autorités qui se partagent le 
pouvoir exéeulif, l’autorité administrative et l'autorité judi- 
Ciaire, estun principe du droit constitutionnel moderne. Cette 
séparation les a même fait considérer par plusieurs publicistes 
comme deux pouvoirs aussi distinots entre eux qu’ils le sont 
vis-à-vis du pouvoir législatif. Prévenir les empiétements de 
l’un sur l’autre a donc dû être une préoccupation de tous les 
gouvernements constitutionnels ; mais l’arbitre commun qui 
doit statuer sur ces empiétements est difficile à établir. Plu- 
sieurs publicistes n’en voient guère d’autre que la surveillance 
des opinions, manifestée par la presse, et réagissant sur les 
élections politiques : c’est ce qu’on appelait autrefois le qua- 
trième pouvoir. En 1848, on avait établi en France le tribal 
des conflits; juridiction mixte composée d’éléments adminis- 
tratifs et d'éléments judiciaires, sous la présidence d’un mi- 
nistre ; c'était réunir, dans le sein même du tribunal, les deux 
parties presque nécessairement opposées entre elles, avec un 
départiteur unique, qui n’offrait pas des garanties suffisantes. 
La doctrine passée aujourd’hui dans notre législation main- 
tient la distinction des deux autorités; mais l’organisation 
pratique de cette doctrine semble donner en somme la prée- 
minence à l'autorité administrative. C’est le Conseil d’État, 
corps administratif, qui statue sur les copflits d’attribution ; 
c’est lui qui décide si, pour un acte commis dans l'exercice 
ou à l’occasion de l’exercice de ses fonetions, un agent du 
gouvernement doit être ou non poursuivi ; c’est lui par consé- 
quent qui juge si cet agent est resté dans l’exercice normal et 
régulier de ses fonctions, ou s’il en est sorti pour commettre un 
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délits Si, sur une matière du domaine judiciaire, il intervient 
une décision administrative, l’existence seule de l’acte admi- 
nistratif spécial, qu'il soit ou non légal en luis:même, dessaisit 
les tribunaux judiciaires ; il faut un recours devant les juri- 
dictions administratives afin d'interpréter ou d’annuler cet acte. 

L'autorité judiciaire n’a donc pas le pouvoir de revendiquer 
son domaine envahi par l’administration, et de s’y rétablir 
d'elle-même, tandis que, par l'institution deë conflits, l’auto- 
rité administrative peut conjurer tous les empiétements de la 
justice. — Les deux domaines soût toujours distincts; mais 
dans les débats sur la délimitation, l’un des deux voisins a 
une supériorité manifeste sur l’autre. 

La Constitution belge et les lois qui l'ont mise en pratique 
ont continué de distinguer les deux autorités; mais l’autorité 
judiciaire a conservé un domaine beaucoup plus large. 

Ainsi, point « d'autorisation préalable nécessaire pour 
exercer des poursuites contre les fonctionnaires publies pour 
fait de leur administration, sauf ce qui est statué à l’égard des 
ministres » (Art. 107 de Ja Constitution.) 

Point d'obligation pour les tribunaux judiciaires de s’arrêter 
devant les actes du gouvernement, soit généraux, soit spé- 
ciaux : les tribunaux sont juges en toutes cireonatantes des 
contestations qui ont pour objet des droits civils (art: 92 de la 
Constitution) et de celles qui ont pour objet des droits politi- 
ques (art. 98), 

La juridietion sdrithiéteatirs n’est admise que dans les cüs 
formellement prévus par la loi ! telles sont les matières d’élec- 
tions, d'impôts directs, de milite, da garde civique, enfin de 
polders ou wateringues. Dans ces cas spéciaux, la Constitution 
réserve au pouvoir exécutif le droit d'élever le conflit, Mais 
devant qui doit être porté ce conflit? Ce n’est pas devant un 
tribunal administratif ni devant un tribunal mixtes c’est, tout 
au contraire, devant la Cour de cassation (art. 106 de la Gon- 
stitution ; =— grt. 20 de la loi d'organisation judiciaire du 
4 août 1832). Les cas exceptionnels où la jüridiction adminis- 
trative est. compétente sont d’ailleurs si simples et si évidents 
que l’usage des conflits n’a pas encore été mis en pratique; 
aucune loi n’a même déterminé ! pat qui, quand et comment 


1 Aù ffoins n6 l’avait-elle pas fait à là date des derniers docuinents que 
hous ayotis ous les yeux; miais une loi nouvelle était ännoncée à te sujet. 
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ils devront être élevés, ce qui les rend en fait impratica- 
bles. 

On voit par là que les dispositions pénales sur les conflits 
devront être bien plus théoriques que pratiques. Le Code pénal 
prononce seulement contre les juges qui auront persisté à 
juger malgré le conflit soulevé devant eux, et contre l'officier 
du ministère public qui aura requis contrairement au conflit une 
amende de 26 à 500 fr. (art. 238). 

La loi prononce aussi un emprisonnement d’un mois à deux 
ans, une amende de 50 à 500 fr., avec interdiction facultative 
pendant cinq aus des drois énumérés en l’article 31, contre 
les juges ou officiers du ministère public qui se seront immis- 
cés dans l’exercice du pouvoir législatif, soit en arrêtant ou 
suspendant l’exécution d'une ou plusieurs lois, soit en déli- 
bérant sur le point de savoir si les lois seront exécutées, ou 
qui se sont immiscés dans les matières attribuées aux auto- 
rités administratives, soit en fuisanut des règlements sur ces 
matières, soit en défendant d’exécuter les ordres émanés de 
l’administration (art. 237). Cet article est du reste expliqué 
par le texte de la Constitution qui permet aux juges de n’ap- 
pliquer les arrêtés et règlements généraux; provinciaux ou 
locaux, qu’autant qu'ils sont conformes aux lois. Ce qu’on a 
voulu empêcher, comme on l’a formellement exprimé, c’est 
que les juges n’abusent de leur position pour entraver mé- 
chamment la marche de l’administration. Là se borne la pro- 
tection accordée à l’administraiion contre la magistrature. 

La protection du domaine de la justice contre l’administra- 
tion fait l’objet de l’article 239. Les administrateurs qui se sont 
immiscés dans l’exercice du pouvoir législatif, ou qui se sont 
ingérés de prendre des arrêtés tendant à intimer des ordres ou 
défenses quelconque, à des Cours ou tribunaux, sont punis d’un 
emprisonnement d’un an à deux ans et d’une amende de 50fr. 
à 500 fr., avec interdiction facultative, de cinq à dix ans, des 
droits énumérés en l’article 31. Ajoutez que les atieintes aux 
‘personnes et aux biens des particuliers, en dehors des cas for- 
mellement prévus par les fonctionnaires de l’ordre administra- 
tif et judiciaire, sont sévèrement punies (art. 147-160), et qu’au- 
cune autorisation n’est nécessaire pour poursuivre. — Il résulte 


de cet ensemble de dispositions un système assez différent du 
nôtre. De même qu’en France, on trouve la prééminence de 
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l'autorité et de la juridiction administratives, on reconnaît ici 
la prééminence de l’autorité judiciaire : à elle revient toujours 
Je dernier mot. 

11 ne faut pas que la préoccupation du système adopté chez 
nous nous fasse critiquer sans examen le système suivi en Bel- 
gique, ei nous y fasse voir une infraction à des principes ab- 
solus et nécessaires. 

C’est par les abus de l'autorité administrative et de l’autorité 
judiciaire qu’on a surtout compris la nécessité de les séparer. 
Ainsi, sous notre ancienne monarchie, on se trouvait placé 
entre les résistances parfois aveugles des parlements et l’es- 
prit d’envabissement et d’entreprise des intendants royaux. Ce 
serait peut-être là une raison pour chercher en dehors de l’une 
et de l’autre autorité le pouvoir destiné à garantir leur indé- 
pendance réciproque et les limites de leur action; c’en est 
une au moins, si l’on se croit obligé de donner l: dernier mot 
à l’une d'elles, pour ne pas se décider à priori, mais pour 
préférer en définitive celle qui paraîtra offrir le plus de garan- 
ties aux droits de chacun et à l’intérêt de tous. 

Léorouo THÉZARD. 


(La suite à une autre livraison.) 
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HISTOIRE DES ÉTATS-UNIS. 


Par M. LaBouLaye, membre de l’Institut 


3° ÉPOQUE. 


La Constitution des États-Unis. 


DU RÔLE POLITIQUE DB L'AUTOBITÉ JUDICIAIRE AUX ÉTATS?UNIS. 


Gompte rendu par M. À. BERTAGULD, 
avocat à la Cour impériale et professeur à la Faculté da droit de Caen. 


Aucun publiciste, si admirgieur qu’il sait de le Constitution 
des États-Unis, n’a encore jusqu'ici proposé de l’imparter en 
France pour l’y acalimater; ce n’est pas seulement parce qu’à 
raisou de san origine elle nous conyient moing qu’à une por 
pulation dans laquelle domine Je sang anglais; c’est surtout 
parce que l'esprit et las mœurs des Américains, et ils ne déri- 
vent pas seulement de la race, n’escerteraient pas cette Gon- 
slitution et ne seraient pas transplantés avec elle; ils ne tra- 
verseraient pas l’Océan, pour venir remplacer notre esprit et 
nos mœurs, et, sans l’esprit et les mœurs qui la vivifient, toute 
Constitution est une vaine forme, une lettre morte. 

Toutefois la comparaison des Constitutions diverses n’est 
dépourvue ni d’intérêt ni d'utilité; elle rend au droit poli- 
tique les mêmes services que la comparaison des diverses 
législations au droit privé. 

Dans toute Constitution, il y a, comme en dépôt, trois sortes 
d'éléments ;: un élément arbitraire, fortuit, dénué de cause; 
un élément qui a une cause, mais une cause relative, dans la 
condition des personnes et de la propriété, dans la distribu- 
tion des influences et de la richesse, dans les habitudes de 
vie, les aptitudes agricoles, commerciales, industrielles, dans 
l’état des croyances, des opinions, des préjugés, dans le de- 
gré de lumières, et enfin un élément, que j’appellerai philoso- 
phique, qui a une cause absolue, le besoin d’assurer de plus 
en plus le triomphe de la raison et de la justice. 

De ces trois éléments, le premier est un témoignage de l'in- 
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firmité humaine ; le second, de sa variété; le troisième, de 
sa grandeur. | 

il n’y a guère que le troisième élément qui soit susceptible 
d’emprunt, ou du moins d'imitation. 

Le premier élément, on ne saurait le méconnaître, n’a rien 
d’enviable. Quant au second élément, il est trop local, trop 
dépendant de son encadrement pour &tre déplacé isolément ; 
qui voudrait se l’approprier devrait commencer par s’assi- 
ruiler ee qui l’a produit, développé, bien loin de prétendre l’en 
détacher. Le troisième élément, quoique son contact et son 
intimité avee les deux autres éléments lui fassent perdre quel- 
que chose de sa pureté et abaissent, en l’assouplissant, son 
caractère, s'offre avec plus d’avantage, comme un type qu’on 
peut reproduire avec plus ou moins de corrections, Mais que 
de soin il faut dans l’observation de sa nature et de sa portée! 
On ne saurait trop se mettre en garde contre touie idée pré- 
conçue, contre toute illusion, contre tout engouement; toute 
préoccupation est dangereuse. 

Je ne saurais me défendre de l’idée que, parmi les panégy- 
ristes ardents de la Constitution des États-Unis, il en est qui 
se trompent et s’exposent à nous tromper, en s’enthousiasmant 
précisément de celles de ses dispositions que nous ne pour- 
rions adopter sans dévier, sans compromettre des principes 
que nous avons Jaborieusement conquis et qu’il nous importe 
de maintenir. 

Je me borne à une indication. En ce moment, en France, il 
ÿ 8, parmi nos publicistes, une tendance à dénaturer le rôle 
de notre pouvoir judiciaire; on voudrait, à titre de progrès, le 
faire, sans aucune réserve, juge de l’administration et des ad- 
ministrateurs ; le principe de la séparation des pouvoirs est 
tenu pour une vieillerie avec laquelle il faut rompre, ou s’il est 
eucore admis comme une vérité théorique, on le rejette dans 
l'application. Quelques-uns vont même jusqu’à soutenir qu'il 
serait opportun que le pouvoir judiciaire fût, à certaines con- 
ditions, juge du pouvoir législatif. 

Cette opinion invoque un précédent qui n’a peut-être pas 
l'autorité qu’elle lui attribue. 

La Constitution des États-Unis se différencie profondément 
des Constitutions earopéennes, dit-on, en ce qu’elle distingue 
le pouvoir constütuant du pouvoir constitué, le souverain du 
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législateur. La souveraineté, en Amérique, est limitée parce 
qu’elle est déléguée; ce qui n’est pas dans la délégation 
reste en dehors des attributions du congrès et de toute 
entreprise d'usurpation. En Angieterre, au contraire, et je 
prends pour exemple une Constitution recommandée comme 
un modèle, la souveraineté est, à la vérité, divisée entre la 
royauté, la chambre des lords et la chambre des communes: 
mais quand les trois pouvoirs sont d’accord, ils ont, de fait, la 
souverainelé absolue; leur volonté, qui est réputée celle de la 
nation, ne rencontre aucune limite, aucune barrière. Elle 
peut être tempérée par les précédents, moribus mojorum, par 
l'opinion. Si elle s’arrête, elle s’arrête librement; elle n’est 
pas arrêtée. En France, nos Constitutions successives depuis 
1789 ont consacré l’omnipotence législative. La loi du lende- 
main peut violer et détruire la Constitution de la veille. Sans 
doute, la Constitution de 1791 contenait une déclaration de 
droits qu’elle proclamait supérieurs au pouvoir, et par consé- 
quent inviolables. | 

. Quelle était l’efficacité de cette reconnaissance ? L’inviola- 
bilité promise était dénuée de sanction. Aucune autorité judi- 
ciaire n’a jamais été chez nous investie du droit de ne pas ap- 
pliquer une loi, par le motif qu'elle entamererait les droits 
garantis par la Constitution. 

En Amérique, la cour fédérale, qui n’a pas le pouvoir d’an- 
nuler d’une manière générale un bill du congrès, qu’elle juge 
contraire à la Constitution, a le droit et le devoir de refuser de 
l'appliquer dans les procès dont elle est saisie. Ainsi le légis- 
lateur américain n’a pas le pouvoir de tout faire. Ses empiéte- 
ments sont paralysés, refrénés. Ce caractère spécial de la 
Constitution américaine, que M. Laboulaye a récemment si- 
gnalé, est très-digne d’étude. — Quelle est son origine? Les 
causes dont il dérive n’ont-elles pas quelque chose de spécial 
qui les localise et les empêche de s'étendre? Théoriquement 
Ja Constitution des États-Unis résout-elle d’une manière satis- 
faisante pour la raison le problème de la séparation du pou- 
voir constituant et du pouvoir constitué, de la souveraineté 
nationale et du pouvoir Jégislatif? L'union américaine n’est 
pas une simple confédération d’États indépendants. L'union 
suppose une nationalité commune, un gouvernement central, 
une suprématie dont tous les États-Unis relèvent. Si elle n’ex- 
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clut pas la conservation de chacun des États qu’elle relie, la 
conservation de quelques-unes des prérogatives de la souve- 
raineté, elle implique au moins l'établissement d’une souve- 
raineté unitaire, qui borne l'indépendance de souverainetés 
particulières et la domine dans la sphère des intérêts de la 
communauté. C’est le difficile problème de ne constituer qu’un 
seul peuple, en n’abdiquent pas tout droit sur elles-mêmes, que 
treize colonies, se séparant définitivement de la métropole, 
par la déclaration du 4 juillet 1776, ont eu à surmonter, et 
auquel la Constitution du 4 mars 1789 a eu pour objet et, on 
peut le dire aujourd’hui, pour résultat, de faire face. Les 
États, bien qu’ils fissent plus que se confédérer, réservaient à 
leur propre souveraineté ou à la souveraineté privée des ci- 
toyens les droits dont ils ne dotaient pas la souveraineté 
générale qu’ils construisaient. C’est bien là ce que constate 
l’article 10-des amendements à la Constitution ratifiés le 15 dé- 
cembre 1791. 

« Les pouvoirs qui ne sont pas délégués aux États-Unis par 
« la Constitution ni interdits par elle aux États, sont réservés 
« aux États et au peuple, » | 

N'est-ce pas parce qu’il y a en Amérique des souverainetés 
qui se meuvent ou au-dessous, ou à côté de la souveraineté 
centrale, qu'on a pu songer à énumérer taxativement les 
attributions de cette dernière souveraineté? Des colonies, de- 
venues indépendantes, acceptent l’idée d’une union qui doit 
leur faire perdre une portion des droits conquis; elles ont été 
naturellement en mesure de dicter leurs conditions, et leur 
abdication n’a été que partielle. 

Si le résultat annoncé, la restriction de la toute-puissance 
législative, est une réalité, pourrait-il se produire en dehors 
des faits accidentels qui en fournissent l’explication locale ? 

Mais le résultat auquel on applaudit n’est-il pas plus appa- 
rent que réel? La Chambre des représentants, le Sénat, le 
président ne sont-ils que les mandataires du peuple, stricte- 
ment renfermés dans le cercle d’un mandat limité? 

Envisageons la condition de ceux qui, dans le système dont 
Ja Constitution des États-Unis serait l'expression rationnelle, 
auraient le rôle de mandants. 

Ont-ils, comme un droit propre, comme un droit naturel, 


la souveraineté, sauf à déléguer à des pouvoirs créés par eux 
XXXII. 18 
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celles de ces prérogatives dont ils ne pourraient avec avan- 
tage, pour l’intérêt commun, garder personnellement l’exer- 
cice? Non. 

Recueillons sur ce point le témoignage de M. Laboulaye : 

x Qu'est-ce donc que l'électorat? 

« C’est une question qui, pendant la première révolution 
française, embarrassa singulièrement nos pères. Sous l’in- 
_ fluence des idées de Rousseau et de Mably, ils voyaient dans 
le droit électoral un droit naturel absolu, que l’homme avait 
apporté en société. Chaque citoyen s'étant lié par une espèce 
de contrat pour constituer la société. chacun avait par consé- 
quent apporté avec soi son droit de s’occuper des affaires so- 
ciales. Cette idée est particulière à la France. Ni en Angle- 
terre, ni en Amérique, ni dans aucun autre pays du monde, 
on n’a supposé que le droit électoral fût un droit naturel. Qn 
n'ya vu qu’une fonction politique que chaque peuple règle à 
son gré, selon l’état social du moment et dans les conditions 
les plus variables. » 

Si l’électorat n’est pas un droit naturel, s’il est une fonc- 
tion, un mandat, qui confère cette fonction, ce mandat? C’est 
Ja Constitution qui détermine à quelles conditions l’électorat 
est acquis. C’est la Constitution qui établit que la Chambre des 
représentants des États-Unis serait nommée par les électeurs, 
qui, dans chaque État particulier, nommeraient la chambre la 
plus nombreuse de cet État; c’est la Constitution qui a décidé 
que, dans chaque État, les deux chambres composant la lé- 
gislature nommeraient les sénateurs; c’est la constitution qui 
a décidé que des électeurs nommés ad hoc et en nombre égal 
à celui que chaque État compte de représentants et de séna- 
teurs au congrès fédéral, éliraient le président. 

Chose singulière, la Constitution, qui est la limite et la me- 
sure du pouvoir constitué, est aussi la source et la mesure du 
pouvoir constituant. Ce n’est pas tout. Dans aucun pays, d’a- 
près aucune loi électorale, le peuple n’est l’ensemble des ha- 
bitants ; les femmes, les mineurs sont frappés d'exclusion; tout 
le monde n’est donc pas représenté. Il est même à remarquer 
qu ‘en Amérique, c’est encore M. Laboulaye qui nous le dit, 
il y a une certaine variété dans les lois électorales; les condi- 
tions de l'électorat ne sont pas les mêmes partout; les élec- 
tions fédérales subissent donc les effets de cette variété. 
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Comment dès lors affirmer que le congrès n’a qu’un mandat cir- 
gonscrit, qui est l'œuvre de la souveraineté da tous, et que le 
pouyoir législatif des États-Unis n’est que le serviteur du 
peuple, qui est le yrai souverain? Le convenu et la fiction me 
semblent ici avoir une aussi grande part que dans nos Gonsti- 
tutions européennes. 

J'ajoute que |a Constitution des États-Unis est mobile, per- 
fectible, que des amendements peuvent modifier les conditions 
de l'électorat. Ces amendements peuvent s’introduire, s'ils 
réunissent dans chacune des deux Chambres fédérales les deux 
tiers des vaix et s’ils sont admis par les trois quarts des légis- 
latures des divers États Ils trouvent encore place dans la 
Constitution lorsque les deux tiers des législaiures particu- 
lières en prennent Pinitiative ; ce qui force le congrès à con- 
yoquer une convention, dont la résolution ne devient définitive 
qu’autant qu’elle est adoptée par les trois quarts des législa- 
tures des États. 

Nous voyons toujours les pouvoirs constitués exercer une 
grande action sur la nature et l'étendue de ce qu'on appelle 
assez lmproprement un mandat. 

Étrange mandat que celui où le mandataire a un plus grand 
rôle que le mandant! 

La souveraineté sociala ne dérive pas d’un contrat; elle 
s'impose parce qu'elle est une condition essentielle de toute 
société; elle n’a pas toujours les mêmes dépositaires; elle se 
déplace suivant les circonstances at surtout suivant les besoins. 

Il est au moins oiseux de: rechercher son prigine; mais il 
est très-utile de déterminer sa limite et surtout les moyens 
efficaces d’assurer le respect de cette limite. 

M. Laboulaye reproche aux auteurs de la Constitution de 
1791 d’avoir doté le pouvoir législatif d’une souveraineté ab- 
solue, s'étendant à tous les intérêts, et cela sous le prétexte 
qu’il représenterait la volonté universelle, l’ensemble des vo- 
lontés particulières ; tandis qu’en Amérique la souveraineté n’a 
qu'un domaine restreint, un domaine politique, qu’elle n’est 
que la volonté générale appliquée aux intérêts communs. 

« Or les intérêts communs, dit M. Laboulaye, ne sont pas 
tout; il existe en dehors d’eux des droits individuels sur les- 
quels la volonté générale n’a pas d'empire. » 

Que la Constitution de 1791 n’ait pas organisé de moyens 
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sûrs pour limiter le pouvoir législatif et l’emprisonner dans 
une sphère d'action plus ou moins définie, je le veux bien 
reconnaître; mais j’affirme qu’elle a tenté de faire le départ 
entre la souveraineté sociale et la souveraineté individuelle. 
C'était l’objet de la célèbre déclaration des droits. — Le but 
n’a pas élé atteint, soit. — Eût-il pu l'être? — Oui, répond 
M. Laboulaye, qui cite l'exemple de l'Amérique. / 

Les Américains ont établi une autorité qui maintient dans 
‘’obéissance le législateur lui-même. Cette autorité, c’est le 
pouvoir judiciaire. Aux États-Unis, le pouvoir judiciaire est 
un pouvoir politique, qui est la garantie de la Constitution. Il 
n’accorde pas sa sanction aux lois qui s’écartent de cette lot 
des lois, lex legum ; il refuse d’appliquer toute disposition in- 
constitutionnelle. J1 est donc, à ce point de vue, le juge de la 
loi qui est invoquée contre le justiciable. — Il en est le juge, 
non pas d’une manière générale et en ce sens qu’il soit le 
maître d'en prononcer la nullité, mais dans l’espèce sur la- 
quelle il doit statuer, et en ce sens qu’il maintient le droit 
qu’elle viole. | 

Ce pouvoir, qui bride ainsi non-seulement le pouvoir exé- 
cutif, mais le pouvoir législatif, doit réunir de bien fortes con- 
ditions d’indépendance, c’est la cour fédérale qui le person- 
nifie.—Je demande bien vite comment et par qui sont nommés 
les membres de cette cour, vigilante et invincible gardienne 
de la Constitution. Ces importants magistrats, ces défenseurs 
de l’arche sainte, doivent leur titre au pouvoir exécutif, au pré- 
sident de la République, qui ne les institue qu’avec l’aveu du 
Sénat; ils ne pcuvent être destitués que pour faits graves dé- 
férés par la Chambre des représentants au Sénat.— « Les juges 
fédéraux, observe M. Laboulaye, sont donc tout à fait indé- 
pendants du peuple. » Je ne le conteste point. — Sont-ils 
aussi indépendants de ceux dont ils tiennent leur nomination? 
Voilà ce qui soulèverait le doute, si l’on ne s’attachait qu'au 
caractère rationnel de la garantie, si l’on faisait abstraction 
du milieu dans lequel elle est établie, si l’on ne comptait sur 
l'esprit et les mœurs du pays auquel elle s ‘applique. 

M. Laboulaye lui-même nous apprend qu’on avait d’abord 
projeté de faire nommer les magistrats par le Sénat, sans le 
concours du président, et qu’on abandonna cette idée parce 
que le Sénat aurait mis la jusfice entre les mains d'hommes à 
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lui, et qu’il y aurait eu là un autre élément qu’un élément de 
gouvernement. 

C’est encore M. Laboulaye qui écrit : « Justice et politique 
n'ont rien de commun. » — J'entends cette proposition en ce 
sens que si la politique doit se subordonner à la justice, la 
justice ne doit en rien relever de la politique, et que, si le 
législateur ne peut appliquer la loi qu’il fait, le juge ne peut 
guère être placé au-dessus de la loi, dont l'application lui est 
confiée. Un pouvoir appelé à contenir le législateur, à ré- 
primer ses empiétements, ne peut-il êtra tenté d’empiéter 
lui-même ? S’il abuse de sa compétence et paralyse des lois 
constitutionnelles, quels seront le remède et le frein? 

Je lis aussi dans M. Laboulaye : « Les Américains ont, par 
un sentiment très juste, décidé que leurs magistrats ne fe- 
raient pas partie de leurs assemblées, et dès qu’un homme est 
nommé juge, il se retire complétement de la vie active. » 
N'est-ce pas faire entrer par une autre porte le magistrat dans 
la vie active que le faire arbitre des controverses dont le pacte 
constitutionnel est l’objet? 

Sous notre ancienne monarchie, les parlements en France 
revendiquaient et exerçaient quelquefois un droit de veto ; ils 
se présentaient aussi comme les gardiens des lois fondamen- 
tales. Ils paralysaient, par le refus d’enregistrement, le pouvoir 
législatif de la royauté. N'ont-ils pas souvent entravé l’action 
bienfaisante et l’esprit progressif du pouvoir, dont ils avaient 
la prétention d'empêcher les abus? 

Ce qu’enseigne M. Laboulaye, sur la valeur de l’organisa- 
tion aux États-Unis de la justice, comme pouvoir politique, 
obscurcit pour moi la théorie de l’ingénieux publiciste, sur 
la souveraineté sociale. 

Je lis dans la leçon qu’il consacre aux Constitutions fran- 
çaises : « Nous avons donc besoin d'aller à l’école de l’Amé- 
rique pour apprendre qu’une Constitution n’est pas une con- 
fiscation de la vie nationale au profit d’une ou deux Chambres, 
mais simplement une loi qui, réservant la souveraineté natio- 
pale et ne la déléguant jamais dans son entier, organise les 
pouvoirs publics dans des limites déterminées et voit dans 
ces limites les garanties de la liberté. » 

Je comprends que c’est le peuple qui est souverain, qu'il 
élit des serviteurs et non des maitres, qu’il ne délègue que 
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l'exercice d’une partie de ces droits, ceux qu’il ne pet exercer 
par lui-même et directement, mais que la souveraineté ëlle- 
même est in cessible. 

Dans une autre leçon, la leçon sur le pouvoir juditiairé; 
M. Labaulaye critique Jefferson, parce du’il pehsaif que le 
peuple n’est souverain qu'à l4 condition que tous Îles fonchion- 
naires reviennent à certaines époques devant lui. — 1] reproche 
à cette opinion, qui est celle des logiciens à oùtrance, de con- 
fondre deux choses distinctes : lé pouvoir du pedple ét ln 
liberté. 

« Dire qu’un peuple peut tout faire, àjoute-t-il, céla ne veut 
pas dire qu’un peuple soit libre, et l'on peut être certain que 
plus on donne un pouvoir aotif aû pedbple, moins il a de 
liberté. Vous pouvez donner auû peuple un rôlé actif, lui créer 
des occupations constantes dans son gouvernements; vous ne 
lui donnerez pas pour cela la liberté. — Le pouvoir du peuple 
n’est que le règne d’une majorité, ce n’est pas lé règne de lt 
liberté. » 

J’acquiesce à toutes ces judicieuses remarques, qui ne sont 
que la tradition des idées de Montesquieu. Seulement j'arrive 
à cette conclusion que la liberté ét la souveraineté popu- 
laire sont deux choses distinetes, qui peuvent se concilier 
sans doute, mais qui, suivant les temps et les lieux, péuvent 
s’exclure, 

M. Laboulaye a ainsi parlé, pour justifier le principe de 
l’inamovibilité du juge : 

« Si l’anamovibilité judiciaire doit donner la meilléure jus- 
tice possible, comment peut-il y avoir une souveräineté qui 
soit contraire à la meilleure justice possible ? Quel droit au 
monde peut empêcher un peuple de se faire rendre la justice 
de la meilleure façon possible? 

M. Laboulaye n’a-t-il pas à craindre que des logiciens, sans 
être des logiciens à outrance, lui objectent que si, eu égard 
aux circonstances, le meilleur législateur est celui qui né 
tient pas son pouvoir d’un mandat populaire, mais celai qui 
n’est élu que par un très-petit nombre d’électeurs, devant leur 
titre au privilége de la fortune, aucun droit au monde ne peut 
empêcher un peuple de se laisser faire des lois de la meil- 
leure façon possible. 

Ce que je voudrais dire seulement, c’est que l’organisatioh 
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de la souvetaineté sociale n’est soumise à aucunes formes 
fixes; qu’elle ne s’idéntifie pas, quel que soit le mode suivant 
lequel elle eët établie, avec la liberté dont la protection est le 
"but légitime; qu’elle ne dépend invariablement que de la 
raison et de la justice, qui n’ont pas eu toujours et parliout 
les mêmes procédés pour prévaloir ; que si la délegation popu- 
laire du pouvoir législatif est, dans certaines conditions de 
civilisation, un efficace moyen de garantir les droits indivi- 
duels et incessibles de l’homme, ce moyen n’a rien d’absolu, 
d’exclusif, qu’il est lui-même plein de variété et d’élasticité 
dans ses applications. — En d’autres termes, la souveraineté 
sociale, permanente et nécessaire dans son principe, est con- 
tingente dans son expression. — Absolue de fait, parce qu’il 
est nécessaire que les questions puissent être résolues dé- 
finitivement, elle ne l’est pas de droit, puisqu'elle est fail- 
lible. Sans doute le juge américain ne juge la loi qu’incidem- 
ment à un litige, et seulement dans les limites des tiécessités 
de ce litige; il ne prend pas l’offensive contre la loi; Îl est 
obligé en quelque sorte de l’atteudre, de la laisser vetiir à 
lui ; il n’a sûr elle qu’un pouvoir indirect, pour un cas parti- 
ticulier, dans un intérêt individuel, èt parce que ce cas parti- 
culier, cet intérêt individuel réciame une solution. Placé entre 
Ja loi et la Constitution, mis en demeure d'appliquer l’une ou 
l’autre, le juge américain 4 le droit et le devoir de prélérer la 
constitution à la loi. [l semble donc qu'il ne sort pas de ses 
attributions judiciaires, et après tout, s’il interprète mal la 
Constitution, en sacrihant la loi, le peuple, c’est-à-dire Île 
congrès où la majorité des Étais, triomphera de la mauvaise 
interprétation par un chasgement dans la Constitutiou. Le 
pouvoir constituant restera donc au-dessus du pouvoir judi- 
ciaire. . 

Qu'importe que le juge n’ait pas d'initiative contre la loi, 
et qu’il ne puisse aller au-devant d'elle, armé d’un pouvoir 
absolu de destruction ? Faible, il restera en deçà de son dreit 
et de son devoir; fort, il ira au delà. Quant au remède, la 
révision ou l’amendement de la Constitution contre les em- 
piétemenis judiciaires, c’est un remède extrême et pourtant 
assez peu efficace, si le juge garde toujours, pour les contes- 
ations dont il sera saisi, une autorité supérieure à celie du 
congrès. 


$ 
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Enfin n’avons-nous pas vu que l’appel au pouvoir consti- 
tuant n’était qu’un appel à un pouvoir, constitué lui-même par 
la Constitution? + A. BERTAULD. 


TRAITÉ THÉORIQUE ET PRATIQUE DE DROIT PUBLIO 
ET ADMINISTRATIF *, 


Par M. BATBIE, 
ancien auditeur au Conseil d’État, 
Professeur à la Faculté de droit de Paris, avocat à la Cour impériale. 


Compte rendu par M. G. DEBACQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour impériale. 


M. de Broglie, dans un écrit publié en 1829, à l’occasion 
de l’Introduction à l'étude de la jurisprudence administrative, 
de M. Macarel, demandait l’attribution aux tribunaux de 
l’ordre judiciaire de ce que l’on appelle aujourd’hui le con- 
tentieux administratif. L’éminent homme d’État ne voulait 
réserver à l’autorité administrative d’autre droit que celui de 
statuer sur les questions d'administration pure. 

Le système proposé par M. de Rroglie n’a pas triomphé. 
Le contentieux administratif n’a point été attribué à la ju- 
ridiction civile, En dépit des attaques dont elle a été l’objet, 
des préventions qu’elle a soulevées, en dépit aussi des efforts 
maladroits de la plupart de ses défenseurs, la juridiction ad- 
ministrative s’est affermie peu à peu. 

Les inconvénients principaux que M.-de Broglie signelait 
en 1829 et dont il argumentait à l’appui de la thèse qu’il en- 
tendait faire prévaloir, ont d’ailleurs disparu pour la plupart. 
Et si la justice administrative peut être encore à certains 
points de vue l’objet de critiques fondées, il faut reconnaître 
que la majeure partie des attaques dirigées contre elle pour- 
raient, étant donné l’état actuel des choses, s’appliquer 
avec tout autant de fondement aux tribunaux de l’ordre 
civil. 


1 Sept volumes in-8°, Cotillon, éditeur. 
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Si l’on en excepte le ministre, auquel est attribué le rôle 
de juge de droit commun en matière de contentieux adminis- 
tratif, les magistrats de l’ordre administratif, chargés de tran- 
cher les questions contentieuses, constituent de véritables 
tribunaux, qui tendent à s’isoler de plus en plus de l’admini- 
stration proprement dite ; et ces tribunaux, à part l’inamovi- 
bilité, qui, en somme, dans un pays où le juge peut obtenir de 
l’avancement, est suriout un avantage pour le magistrat, pré- 
sentent aux plaideurs les mêmes garanties d’impartialité et de 
bonne justice que les juridictions civiles. 

Le mode de recrutement des conseils de préfecture vaut 
bien le mode de recrutement actuel des tribunaux d’arron- 
dissement. La composition du Conseil d’État auquel appar- 
tient, en définitive, sinon directement, au moins indi- 
rectement, grâce à la théorie de l’excès de pouvoir, le 
dernier mot dans toutes les affaires administratives, est infi- 
niment supérieure à celle de quelque corps judiciaire que ce 
soit. L'élément juridique se combine dans ses rangs de la ma- 
nière la plus heureuse, à l'élément pratique. Le jurisconsulte 
et l’administrateur s’y font mutuellement contre-poids. La pro- 
cédure qui joint au bénéfice sérieux de l'instruction écrite les 
avantages du débat oral, de la publicité des audiences, de 
l’assistance d’un représentant du ministère public, donne sa- 
tisfaction à tous les intérêts. 

La juridiction du ministre comme juge du contentieux ad- 
ministratif laisse seule (car nous ne parlons pas des préfets et 
des maires dont les attributions contentieuses sont de minime 
importance) beaucoup à désirer. Elle prête le flanc aux criti- 
ques les plus sérieuses, d’abord parce qu’il est de notoriété : 
que le ministre, chargé de mille autres soins, ne juge point 
et ne peut juger effectivement l'affaire à lui déférée, dont la 
solution dépend d’employés subalternes ; ensuite et surtout, 
parce que, devant le ministre, il n’y a pas de procédure, parce 
qu’il n’y a pas de jugement proprement dit; que les décisions 
ministériciles peuvent se présenter sous les formes les plus 
diverses, que le ministre n’est pas sérieusement lenu de les 
motiver; que même, et dans une certaine mesure, il peut se 
dispenser de statuer. 

En admettant qu’une affaire puisse être dans des bureaux 
bien instruite et bien jugée — et c’est fort contestable — tou- 
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joùrs est-il queles apparences; les formes extérieures de la jüs- 
tice forit défaut. C’est un mal. Justice, disait Ayräult, justicé 
n’est que formalité. Ayrault avait raison. Nous sommes nioins 
qu’'homme du mondé amateur de ces procédures surannées où 
se complaisaient nos vieilles cours de justice, de vet entasse- 
ment de formalités, de dits et contredits, dupliques, tripli- 
ques, significations, ajournements, réajournements, etc., etc.; 
inventés par les praticiens du Ghâtelet pour gonfler les sacs, et 
allonger les états de frais; nous né pensons pas que la justice 
gagne à être entravée dans sa marche par les replis de l4 
chicane : mais si nous demandons la suppression des abus 
de la procédure, hous croÿons que c’est à tort que l’école nou- 
velle réclame la süppression ubsolue de la procédure elle- 
même. Une réforme trop radicale en ce sens serait nuisible au 
plaideur, porterait préjudice aux véritables intérêts de celui-ci. 
Si la procédure peut, en quelques occurrences, retarder la solu- 
tion des procès ; elle est, en réalité, dans la plupart des cas, une 
garantie pour le justiciable qu’elle protége contre la mauvaise 
foi et les surprises des adversaires; pour le juge lui-même 
qu’elle protége contre ses propres entraînements, qu’elle 
oblige à la circonspection, qu’elle contraint à se souvenir, 
quoi qu’il en ait, de l’importance et de la gravité de la mission 
qu’il remplit. 

À ce premier point de vue déjà l’ab$ence de procédure devant 
le ministre est regrettable. Elle est regrettable aussi parce 
qu'aux yeux du justiciable l’autorité d’un juge qui, comme le 
ministre, statue sans procédure, est absolument nulle. La parue 
dont les réclaniàtions auront été rejetées par une décision pré- 
parée dans lès bureaux, sans instruction, au moins apparente, 
sans débats, sans publicité, sans aucun de ces éléments que le 
plaideur a pris l’habitude de considérer comme essentiels à toute 
justice et à tout jugement, sera nécessairement portée à penser 
que ses droits ant été sacrifiés, que ses prétentions n’ont point 
été examinées avec tout le soin, avec toute la sollicituüde que 
doit le juge aux affaires à lui soumises. Le soupçon viendra 
parce que le contrôle n’aura point été possible. Et par suite le 
ministre, quelle que soit son impartialité, te sera jamais un 
bon juge. Car un iribunal n’est point bon seulement par ce qu’il 
est, mais par ce qu’il paraît être; {l importe eaus doute que les 
décisions de la justice soient bien rendues et juridiques, mais il 
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est importañi aussi que le justiciable les troie justés. Il faut que 
la partie ait confiance dans celui qui la juge : lé prestige et la 
considération du magistrat forment la meilleuté paftié dé sa 
sentencé. Faire du ministre le juge du droit comihtiti éhi ma- 
tière dé contentieux administratif, est donc une erréuf. Lé re- 
cours au Conseil d’État ouvert contré lés décisidné du ministre 
rend l'inconvénient moins grave, Baïs toutefois le faire disja- 
_ raître. L'attribution aux conseils de préfécture des fonctions 
de juge du droit commun en matière contentieusè, sauf à con- 
server au ministre la tonnaissance de qtielques affaires spé- 
ciales, où à charger le Conseil d’État de les jüget en premier 
et dernier ressort, est une réformé nécessaire et à laquelle, 
mäigré la routine, il faudra tôt où tard arriver. 

ll serait également fort utile que {es limites exactes du con- 
tentieux administratif et de l’administration pure fussent bien 
indiquées. Quels actes donnent lieu au recours pàr voie coti- 
tentieuse; c’est là peut-être de toutes les questions du droit 
administtatif la plus délicate. L’explication des principes du 
contentieux âdministratif présenité des difficultés da cäracièré 
le plus sérieux et dont l'examen attentif de 4 jürispruüdence 
du Conseil d’État indique l’extéptionnélle importance. H ÿ a 
là une incertitude qui doit cefset et qui est diglié d’atlirer 
toute l’attention du législateur. 

Le nouveau volume que vient de publier M. Batbie contient, 
avec l'explication des matières de l’expropriation, des tra- 
vaux publics, des dettes de l’Étüt, l'exposé doctrinal dé ceilé 
partie si intéressante de uotre légisiatioü. C’est le couronrie- 
ment de l’œuvre que M. Batbie avait cotnméticée, il y à six 
années, et dont il a depuis lors énérgiquement poursuivi l& 
publication. 

Le travail entrepris par M. Batbie est terminé ; il est permis 
aujourd’hui d’y jeter un coup d’œil d'ensemble, dé l’apprécier 
dans son entier. 

A la différence de la plupart des livres, le traité théoriqué 
et pratique de droit public et administratif tient plus qu’il nè 
promet. li fera époque dans l’histoire de là stiéncé adminis- 
trative. 

Les travaux qui jusqu’à ce jour ont été publiés sur l’ensemble 
da droit administratif peuvent 8e diviser Eh dedt classés 

principales, les livres écrits pour les étüdiants ét les livres 
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écrits pour les praticiens; les traités qui émanent de gens 
voués à l’enseignement du droit, et les manuels qui sont l’œuvre 
d'hommes appelés par les fonctions qu’ils exercent à faire 
ou préparer l'application des lois administratives. Les pre- 
miers sont en général peu disposés à descendre de la hauteur 
des principes jusqu'aux menus détails de la pratique, assez 
dédaigneux de la jurisprudence administrative à laquelle ils 
reprochent volontiers insuffisance de motifs, et toujours en- 
trainés à se maintenir sur le terrain des généralités. Les se- 
conds sont, au contraire, portés à négliger la science propre- 
ment dite, soucieux qu'ils sont avant tout des difficultés 
spéciales que peut soulever dans la pratique des affaires 
l'interprétation des textes, désireux de donner à ces difi- 
- cultés les solutions qu’elles comportent, et plus empressés 
de rendre, aux lecteurs, les recherches faciles, qu’à s’in- 
quiéter par trop des exigences de Ja logique. De lè, chez eux, 
disposition à se cantonner sur le terrain des traités spéciaux 
et ne faire, lorsqu'ils s’attaquent à l’ensemble du droit ad- 
ministratif, que réunir et coordonner une collection de mono- 
graphies. Les uns et les autres, à raison de l'esprit qui anime 
et inspire leurs travaux et du but spécial qu'ils poursuivent, se 
ldissant aller à restreindre plutôt qu’à élargir le cercle dans le- 
quel ils se meuvent, à expliquer la loi en vigueur plutôt qu’à en 
indiquer les lacunes et à rechercher les moyens de les combler. 

Ajoutez à ces travaux quelques ouvrages conçus dans un es- 
prit tout opposé, dont le droit administratif n’est que le pré- 
texte, pamphlets politiques avant tout, où la science n’a que fort 
peu de part, et où l’on critique les institutions administratives 
sans se donner la peine de les étudier. 

Sauf de fort rares exceptions, et à part quelques œuvres d’un 
caractère particulier et d’ailleurs fort peu nombreuses, comme 
les travaux de M. Serrigny sur la compétence administrative, 
le livre de M. Bouchené-Lefer (Principes et notions élémentaires 
du droit administratif) ou les études de M. Vivien, les auteurs 
qui se sont occupés de droit administratif se sont mépris sur 
la voie qu’ils devaient suivre, ou se sont arrêtés à moitié route. 

Et en effet, un traité de droit administratif ne doit point être 
seulement une explication plus ou moins détaillée des textes ou 
règlements en vigueur aujourd’hui, un exposé plus ou moins 
complet des institutions politiques et administratives du pays. 
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Qu'il faille que cette explication tienne dans le livre une grande 
place, la plus grande place, c’est évident; mais en l’état, ce 
n’est rien faire ce n’est du moins pas faire assez que de s’en 
tenir là. Ce serait une faute que de vouloir commenter les 
lois administratives de la France, comme on commente le 
Code Napoléon. A la différence du droit civil, qui, certainement, 
peut être encore l’objet d’améliorations, mais dont les prin- 
cipes sont fixés, ou à peu près, le droit administratif en France 
en est à la période de formation. Nous avons des lois et des insti- 
tutions administratives, nous n’avons pas encore de corps de 
droit. En matière administrative, le législateur tâtonne. Un be- 
soin 8e manifeste, un embarras se fait sentir, une nécessité sur- 
git, on y pare le mieux qu’on peut par une disposition nouvelle; 
mais pendant qu’on règle minutieusement le détail, on hésite à 
dégager et poser les principes généraux. Le droit administratif 
français se compose de quantité de textes, réglant une infinité 
de questions particulières, appartenant à des époques diffé- 
rentes, inspirés par un esprit différent, quelquefois contradic- 
toires, en tous cas sans liaison entre eux, édictés dans le but 
de donner satisfaction aux intérêts et aux tendances du mo- 
ment, de décisions émanées des juridictions administratives, 
du tribunal des conflits, surtout du Conseil d'Etat. Ces décisions 
forment, en matière administrative, comme une sorte de droit 
prétorien, qui vient suppléer à l’insuffisance ou l’obscurité de 
la loi écrite, la compléter, quelquefois en atténuer les effets irri- 
tants, ou en corriger les imperfections. Swift attaque avec 
beaucoup de verve cette manie qu’ont les juristes d’entasser 
dans les greffes toutes les décisions rendues, même celles 
que l’ignorance a dictées; ces précédents avec lesquels, dit-il, 
on justifie tout. Les précédents judiciaires ont partout et tou- 
jours de J’importance ; ce sont, en même temps que le commen- 
taire le plus éloquent des textes qu’ils appliquent, un des élé- 
ments les plus sérieux que puisse prendre en considération le 
législateur à venir; plus que chose au monde ils contribuent à 
faire connaître les avantages ou les inconvénients d’une législa- 
tion. Les arrêts du Conseil d’Etat présentent presque autant d’in- 
térêt que les textes eux-mêmes, ils forment l’une des branches 
les plus importantes de la législation administrative. 

Mais le travail de fusion de tous ces éléments divers reste 
encore à faire; les matériaux du droit administratif sont à pied 
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d'œuvre, il fant les coordonner, les lier ensemble, faire sortir 
de cet amalgame une règle précise. En droit civil, le travail du 
jurisconsulte doit consister surtout à déduire les conséquences 
du principe conau, et en faire l'application aux espèces parii- 
culières. À l'inverse, en matière administrative, il faut con- 
clure de |a conséquence, du cas particulier prévu et réglementé, 
à la règle générale ençore indécise et mal dégagée. Il faut dé- 
duire le principe des applications pratiques qui en ont été 
faites. | 

Cet élat de la législation administrative impose à l’auteur 
qui entreprend la publication d'un traité de droit adminis- 
tratif une fâche des plus difficiles, car il lui faut non-seulement 
expliquer le jeu des institutions actuellement exisiantes, mais 
aussi préparer la législation future, tracer au législateur la 
voie qu’il doit suivre, en lui faisant connaître tout à la fois ce 
qui a été, ce qui est, ce qui doit être. En ua mot, l’auteur 
doit faire à la fois ua livre de droit et une œuvre de législation. 

C’est ce qu'a merveilleusement compris M. Batbie ; il -a 
rompu résolüment, dans son Traité théorique eb pratique de 
droit public et administratif, avec la tradition de ses devan- 
ciers. Sa préoccupation constante a été de mettre sous les yeux 
du lecteur tous les documents qui pouvaient directement ou 
indirectement, non-seulement au point de vue de l'application 
pratique des lois en vigueur, mais aussi et surtont au point de 
vue plug élevé de la législation, contribuer à éclairer la ma- 
tière délicate qu’il entreprenait de traiter. 

Quelles que soient les modifications profondes qu'ait éprouvées 
vue institution, il reste toujours en elle quelque trace de ce 
qu’elle était à l’origine. Les lois politiques et administratives de 
la France gont moins des créations nouvelles, que deg iostitu- 
derne, et de mettre en rapport avec les aspirations el les ten- 
dances d aujourd'hui. M. Serrigny a démontré que la régime 
politique sous lequel nous vivons était emprunté aux dernières 
années, à la période de décadence de l’empire romain; d'autre 
part une grande partie des règlements qu’appliquent ayjourd’hui 
encore les tribunaux administratits datent de l’ancienne mogar- 
chie; les institutions même qui ont disparu en apparence et 
contre lesquelles l'esprit révolutionnaire a lutté avec le plus d’é- 
nergie, et qu'il a cru détruire à jamais se sont perpétuées dans la 
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tradition administrative, et ne laissent pas de produire encore 
indirectement effet. Il est donc indispensable pour bien com- 
prendre le fonctionnement de nos autorités administratives de 
savoir ce qu’elles ont été autrefois. Pareille étude est délicate, 
et lorsqu'on ne veut pas faire seulement œuvre d’archéologue, 
mais aussi œuvre de jurisconsulte, elle demande autre chose 
que du travail et de la persévérance. Chacun des chapitres du 
livre de M. Batbie est précédé d’une introduction historique 
étendue, chacun des textes qui depuis l’origine de la monarchie 
ont réglementé la matière dont l’auteur s’occupe sont soigneu- 
sement classés et analysés; et ce travail présente d’autant plus 
d'intérêt qu’il a été jusqu’à ce jour fait avec moins de soin. 
L'histoire politique du pays a fait, en maintes circonstances 
oublier son histoire administrative, assez importante cepen- 
dant pour qu’on n’en perde point le souvenir. L’élude des insti- 
tutions administratives de la période républicaine n’a point 
été non plus approfondie avec toute l’attention qu'elle méri- 
tait. Que de textes dont on torture le sens et dont il serait si 
facile de déterminer la portée réelle si l'on ne négligeait vo- 
lontairement ou involontairement d’en étudier l’histoire. Le 
soin que M. Batbie a porté à ses exposés historiques lui a per- 
mis souvent de donner à des questions controversées une s0- 
lution qui sera définitive, en même tsmps qu’elle l’a mis en 
mesure d'éclairer d’un jour tout nouveau certaines parties de 
notre droit administratif jusqu'ici restées obscures. 

M. Batbie ne s’est pas borné à comparer nos institutions 
actuelles avec celles de la France d’avant 1789; il a pensé que 
s’il était intéressant de constater le progrès réalisé, il était 
bon aussi de mesurer toute la grandeur du progrès qui reste 
à faire. Après avoir examiné, au point de vue de la doctrine 
et de la jurisprudence, notre législation administrative, il l’a 
rapprochée des lois politiques et administratives des princi- 
paux États de l’Europe, de l’Angleterre, de la Belgique, de 
l'Espagne, etc., voire même de la législation des États-Unis 
et du Brésil; si bien que le livre de M. Batbie est, en réalité, 
une explication complète et approfondie du droit public, con- 
stitutionnel et administratif européen. Cette étude de législa- 
tion comparée présente le plus haut intérêt; on en devrait re- 
commander la lecture à tous ces honnêtes gens qui se figurent 
que la France n’a rien à apprendre de l’étranger, et que les 
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iostitutions dont elle est dotée sont le dernier mot du progrès 
et de la civilisation. 

La partie du livre où M. Batbie expose ce qu’il appelle les 
droits publics, égalité civile, liberté individuelle, inviolabi- 
lité de la propriété, secret des lettres, et qu’il distingue avec 
soin des droits politiques, mérite surtout d’être étudiée. Il 
était impossible de condenser sous une forme plus brève et 
plus saisissante l'exposé général de ces grands principes, de 
ces droits de l’homme, que chaque nation dans sa législation 
politique a toujours plus ou moins méconnus, mais que le légis- 
lateur français a entourés de tant de restrictions qu’on pourrait 
affirmer, qu’en France, si ces droits sont reconnus en théorie, 
l'exercice en est pratiquement impossible. 

Enfin M. Batbie a joint à son Traité de droit public et adnu- 
nistratif un abrégé des notions principales, des sciences qu’il 
appelle avec raison les sciences auxiliaires de l’administration : 
l’économie politique et la statistique : et il a formulé en quel- 
ques brefs chapitres, sur chaque matière spéciale, ses obser- 
vations critiques et ses conclusions. L’étude approfondie de la 
législation française, ancienne et moderne, comparée aux lé- 
gislations étrangères, a permis à M. Batbie d'indiquer avec 
autorité les réformes qui sont nécessaires, de signaler les 
améliorations qu’il faut réaliser, les abus et les erreurs qu’il 
faut détruire. La partie critique du traité de M. Batbie est à 
nos yeux la partie la plus importante peut- être de l’œuvre 
considérable que le savant professeur vient de terminer. Elle 
contribuera plus qu'aucun autre élément à l’élaboration défi- 
nitive du droit administratif en France. 

En résumé, telle est la méthode adoptée par M. Batbie dans 
son Traité de droit public et administratif, que ce livre peut 
servir tout à la fois de guide au praticien et à l'administrateur 
qui est chargé d’appliquer la loi, en même temps qu’il peut 
fournir au législateur les connaissances nécessaires pour la 
réformer utilement. G. DEBACQ. 


PERTE DES BILLETS DE BANQUE. 289 


EXAMEN DOCTRINAL 


De la Jurisprudence. 


Par M. Charles HÉRISSON , 
docteur en droit, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


DES OBLIGATIONS DE LA BANQUE EN CAS DE PERTE OU DE DESTRUCTION 
DE SES BILLETS, 


Un arrêt de la Cour impériale d'Alger, rendu le 4 mars 1865 
(Sir., 1865, 2, 155), avait décidé que le propriétaire d’un bil- 
let de banque pouvait en exiger le payement bien qu’il ne le 
représentât pas, s’il prouvait l’avoir perdu per cas fortuit ou 
force majeure. 1l s’agissait dans l’espèce d’un certain nombre 
de billets de la banque d'Algérie, autorisée et privilégiée par 
Ja loi du 4 août 1851; ces billets avaient été mis à la poste 
par des négociants de Marseille pour être transmis à d’autres 
négociants d'Alger, confiés par l’administration des postes au 
bateau l’ Atlas; ils avaient péri avec ce bateau. Les expéditeurs 
indiquaient les numéros d’ordre et de série des billets. 

La Chambre civile de la Cour de cassation a cassé cet arrêt 
Je 8 juillet dernier (Sir., 1867, 1, 317) et posé en principe que 
la banque d’Alger était affranchie de toute obligation vis-à-vis 
des négociants de Marseille qui ne représentaient pas les 
billets. 

1] serait superflu d’insister sur l'importance et la gravité de 
cetie décision ; rendue au profit de la banque d’Algérie, elle 
s'applique tout aussi bien à la banque de France. On sait, en 
effet, que celle-ci jouit, depuis la loi du 24 germinal an XI, du 
privilége d'émettre des billets, privilége concédé en 1851 seu- 
lement à la banque d’Alger, et le dernier état de situation de 
la banque de France a constaté qu’au 5 mars 1868 ses billets 
au porteur en circulation s’élevaient à une somme atteignant 
presque 1 milliard 200 millions. (Monit, du 6 mars.) 

Nous nous proposons d'examiner la doctrine de l'arrêt de 
cassation, de la mettre en présence des principes généraux 
du droit de l’application de ces principes faite jusqu'ici par la 


jurisprudence, et de nous demander si, inspirée par le louable 
XXXII. | 19 
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désir de ne point troubler les conditions de confiance et de sé- 
curité indispensables à la banque, elle est conforme à l'équité 
et commandée par la nécessité des choses. 

Les caractères essentiels et particuliers du billet de banque 
sont d’être payable au porteur, c'est-à-dire à quiconque le 
présente au remboursement, sans qu’il soit nécessaire de pro- 
duire la signature d’un cédant, et d’être payable à vue, é’est- 
à-dire à toute présentation et sans aucune détermination d’é- 
chéance ; mais à part ces deux eonditions, le billét de banqtie 
n’est pas autre chose qu’un billet erdinaire. Rien ne serait plus 
faux que de l’assimiler à la monnaie. Il en tient lieu dans la 
ptalique, à causé de la confiance qu’il inspire; mais eñ réalité 
ce n’est qu’en billet cotiteniant prornesse de payéfi t'est uh 
titre de créarice : il n’a pas de valeur prdpre. 

D'après les prineipes otdinaires, la perté du titre de l'in- 
strumentum, c’est-à-dire de Pacte qui contietit la preuve d’üh 
droit, n'éhtraine point nécéssaireimentt la pérte dé ce doit. 
Notre législation renferme, au contraire, {outé thé sérié de 
dispositions destinées à veiir au secours du créaticiet qui a êté 
lé victime d’ut cas fortüit ou d’un événement dé forcé ma- 
jeure. C’est ainsi qu’aux termes de l'article 1335 du Code Na- 
poléon, lorsque le titre original n'existe plus, lés copiës fotit 
foi d’après les distinctions suivahtes : 1° Les grosses ou pre- 
mières expéditions font la même foi que l’origitial; il en est 
de même des copies qui otit été tirées par l’autorité dü magis- 
trat, parties présentes ou dûment appelées, où de celles qui 
” ont été tirées en présence des parties et de leur consentemetit 
réciproque. 2° Les copies qui, sahs l’autorité du magistrat ou 
sans le eonsentement des patties et depuis la délivraticé des 
grosses ou prehières expéditioris, auront été tirées sur [a mi- 
nute de l’atte pat le notaire qui l’à reçu ou par l’un dé ses 
successeurs où par officiers publics qui, en cette qualité, sont 
dépositaires des titinutes, peuvent, en cäs de perte de l’origi- 
nal, faire foi si elles ont plus de trente ans ët servir de com- 
meticement de preuve pat écrit si elles sont tioins anciennes. 
3° Lorsque les copies dirées surf la minute ne l'ont pas élé par le 
notaire qui a teçu l’acte, par üuh de sés sutcesseurs où par les 
officiers publics dépositaires des minutes, ellës peuvent séfvir 
de commencement de preuve pat écrit. 4° Les dopies de copiés 
peuvent, Suivant les circonstances, servir de renseigüethetits. 
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Enfin, d'aprés l’artiolé 1336, la tanseriptiont d’un acté sûr 
les registté8 publics peut servir de cornihencetnent de 
pruve par écrit. 

. D'ux autre côté, l’article 1848 du même Cbdé déeidé eh 
prindipe que là preuve d’une obligktion, alors mêthe que cette 
übligation dépassérait 150 fr., poûtra se faire par térhoins dà 
cas où le créancier aura perdu le titre qui lui servait d8 préuve 
littérale, par suite d’un üas fortuit, imprévu et résultant de 
forcé majeurd, 

Le Code de commerce à prévu aussi lt perté d’ut bilét à 
erdre ou d’une lettre de echange; et il contient à cet égard trois 
artioles aiusi conçus : 

Art, 150, à En vas de pèrte d’une lettre dé éhäigé on ac: 
ceptée, celui à qui elle appartient peut eh poursuivté 18 paÿëz 
meñt sur ané seconde, troisième, quatrième, ete. » 

Arts 1511: « Si la lettre de change perdue ést revêtué dè 
l'acceptation, le payement ne peut être exigé sur une secoñde, 
troisième, Quatrième, ete.; que par ordonnance du juge ef en 
downant caution: » 

Art. 15): 8 Si celui qui 4 perdu la letire de thafige, qu’elle 
soit acceptée où ref, ne peut représenter la sécénide, troisième, 
quatrième, elc:, il peut dématder le phÿemerit 48 la lettre de 
charige perdué et l’obtenir pat l’ordonhaïce du juge er justi- 
flant de sa propriété par ses littes et en donnatit 6aution. » 

Ces dispositions ont été inspirées &u rédaetenr du Code de 
vommerce par l’ordontianiee de 1673 (art: 18 et 19), mais eette 
dvrdonance ne s’occüpait pas Seulement de la lettre de change 
ou du billet à ordre, son article 19 comprenait dubai le billet 
aù porteur dont le Code de comtnerté n’a point patlé. Cet ar- 
tiole 19 disait : « Au cas que la lettre ädirée soit payable du 
porteur ou à ordre, le payement n’en sera fait quë par ordon- 
bance du juge et en baillant caution de garäntir le payenient 
qui en sera fait. » 11 assimilait donc, ën vas dé perte, le pro- 
priétaire d’un billet au porteur à celui d’un billet à erdre et 
lül permettait, en prouvant sa propriété, d’obtenir paÿernent 
moyennant eattiot. 

Si cette disposition dtait encoré en vigueur ou si elle avait 
été reproduite par le Code de commerce, elle aurait fourni un 
ässez redoutable argument contre la thèse qui & triomphé de- 
vaut ls chumbre civile. Mais un arrêt de la chambre des fe- 
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quêtes, du 5 décembre 1837 (Sir., 1838, 1, 329), a jugé qu'aux 
termes de l’article 2 de la loi du 15 septembre 1807, toutes les 
anciennes lois touchant les matières commerciales sur les- 
quelles il avait été statué par le Code de commerce avaient été 
abrogées et parmi elles les dispositions de l'article 19 du 
titre 5 de l’ordonnance de 1673, relatives à la partie des billets 
au porteur, _ 

Si grande el si positive qu’ait été la sollicitude du législateur 
français pour le propriétaire d’un titre anéanti ou perdu, si 
soucieux qu’il se soit montré de protéger l'ayant droit dans 
toutes les hypothèses diverses où la représentation du titre est 
devenue impossible par un fait indépendant de sa volonté, 
nous reconnaissons qu'aucune disposition spéciale n’a été 
édictée qui puisse être directement applicable au billet de 
banque, que la loi n’a parlé que de la lettre de change qui est 
toujours à ordre et n’a rien dit qui concerne les titres au por- 
teur, 

Est-ce à dire cependant que le propriétaire d’un titre au 
porteur restera sans protection en cas de destruction ou de 
perte par cas fortuit? Non, telle n’a pu être l’intention du lé- 
gislateur. Les titres au porteur étaient certainement beaucoup 
moins répandus en 1804 et en 1808 que de nos jours mais ils 
existaient, et leur existence n’était point ignorée des hommes 
pratiques qui rédigeaient nos lois. Le Code de commerce ne 
parle nulle part du billet au porteur, mais il reconbaît et con- 
sacre le titre au porteur. L'article 35 dit que dans une société 
anonyme l’action peut être établie sous la forme d’un titre au 
porteur; et dans ce cas, ajoute-t-il, la cession s’opère par la 
tradition du titre. C’est l’un des caractères essentiels du billet 
de banque, et l’article 281, relatif au connaissement ex- 
prime que ce connaïssement peut être à ordre ou au porteur. 

Les articles 150 et suivants du Code de commerce ne sont, 
au surplus, que l’application particulière des règles générales 
que nous avons déjà vues proclamées et appliquées dans le 
Code Napoléon par les articles dont nous avons cité le texte. 
En cas de perte de la lettre de change, le bénéficiaire, si cela 
est possible, se procurera un deuxième ou troisième exem- 
plaire; s'il ne peut en représenter aucun, il sera admis à jus- 
tifier de sa propriété par d’autres moyens de preuve, c’est-à- . 
dire par ses livres s’il est commerçant, et s’il n’est pas com- 
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merçant, par tous les moyens possibles. Le Code de commerce 
ajoute seulement la nécessité de la caution comme garantie 
pour celui qui paye; c’est le principe de l’article 1348 régle- 
menté et appliqué à la matière des lettres de change. Et cette 
réglementation spéciale ne saurait avoir pour résultat d’é- 
earter le principe lorsqu'il s’agit des titres aux porteurs, 

Il pourra y avoir des difficultés d’application et, à cet égard, 
il sera permis de regretter que le législateur se soit tu; mais 
ces difficultés,sur lesquelles le juge pourra statuer en cherchant 
par voie d’analogie sa règle de conduite dans les dispositions 
existantes, ne sont pas une raison pour qu’on tire du silence 
de la loi une conséquence exorbitante et assurément inique. 
Rien ne nous semblerait plus injuste, en effet, que de voir 
pour les titres au porteur la perle ou l’anéantissement du titre, 
c’est-à-dire du signe de l’obligation, libérer le débiteur qui, 
dans ce cas, pourrait en toute sécurité s’enrichir aux dépens du 
créancier, victime d’un accident imprévu, quelles que soient 
les preuves faites par celui-ci, quelle que soit sa bonne foi et 
quelle que soit au fond l’évidence de son droit. 

L’argument principal invoqué pour justifier un pareil ré- 
sultat est tiré de la nature du titre au porteur. On ne nie pas 
précisément l’obligation du débiteur, mais on dit que cette 
obligation n’existe que vis-à-vis du titre, et que le titre n’étant 
pas représenté le payement peut être refusé. Le porteur seul 
du titre ajoute-t-on,a le droit d’exiger le payement, car lui seul 
peut être considéré comme l'ayant droit. 

ll est difficile de comprendre comment une obligation, 
c’est-à-dire une relation, un lien entre deux personnes, pour- 
rait exister d’une personne à un titre, de cette personne vis-à 
vis d’un objet inanimé, une feuille de papier. Lorsqu'on parle 
d'obligation vis-à-vis du titre, on se sert douc d’un langage 
tout à fait inexact; on ne doit rien à un titre, on ne peut devoir 
qu’à une personne qui alors est créancière., Qu'un titre de 
créance puisse se transmettre de personne à personne par la 
simple tradition de l’acte qui le constate, de l’instrumentum, 
cela se conçoit, c’est le cas des titres au porteur. Mais cet 
instrumentum change-t-il pour cela de nature et devient-il un 
personnage ayant une existence et une valeur propres? Non 
assurément; le seul phénomène juridique qu’on puisse observer 
c’est qu’à la différence de ce qui se passe pour les titres nomi- 
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natifs, la simple pessession fait présumer la propriété ou plutôt 
la qualité de créancier chez le possesseur. Mais cette présomp- 
tion même est-elle absplyr? étahlit-ella la qualité de eréangier 
d'une manière irréfragahle? Non gertainement. Si l'en m'a 
squstrait par exemple up titre au parteyr et qu’on 6e présenta 
au débifeur muni de ce titre, celui-ci, si j'ai fait mes diligenees, 
pourra parfaitement être tenu de payer, nan-entre leg mains du 
porteur, mais eptre Jes miennes, ou s’il paye entre les mains 
du porteur, être ohligé de payer deux fois, Ek bienl si la ppé- 
somption résultant de la possassion peut être venyersée, 
pourquoi ne serajf-il pas permis de suppléer à cette présoMP= 
tion lorsqu'elle fait défaut, et d'établir directement la propriété 
du titre ou plutôt la qualité du créancier? Gela sans donte peut 
ayoir des inconvénients et souffrir des difficultés parce que le 
titre au porteur étant considéré comme meuble, il sg pent 
par exemple qu’il tombe ultérieurement entre les mains d’uge 
personne de hanne foj qui en deviendrait Ipropriétatrg par nne 
prescription instantanée, Mais çes difficyltés-là ne sont pas in- 
surmontables, et c’ast pour parer à des difficultés analogues 
que les articles 151 et 142 exigent une caution, que l'article 19 
de l’ordonnance de 1673 exjgeait aussi une caution, précisé: 
ment dans l'hypothèse d’up billet y porteur adiré, Ce sara au 
juge à exiger du créancier, qu du mains de gelui qui aura 
prayvé qu'il est créancier, les garanties nécessaires pour que 
la perte du billet ne retambe pas sur le débiteur st que celui-ci 
ne soit pas obligé de payer denx fois. C’est tout ce qne le 
débiteur puisse exiger, et£'eat le seu] sacrifieg que la natyre 
du titre puisse jmpaser au créancier qui ne le représente pas. 
Jusqu'à ces derniers temps, la jurisprudence n'avait en à 
se prononger que sur des titres ayant un caractère particulier 
sur des actions au porteyr de la nature de gelles dont il est 
parlé dans l’article 35 dy Code de commerce, et ençore n8 
trouve-t-on guère dans les reçueilg que des arrêts de la Cour 
de Parjs. La première décision émanée da cette Cour est du 
23 juillet 1836 (Sir., 1837, 2, 103). Il s'agissait de qnze a£- 
tions au porteur de Ja caisse hypothécaire. Le titulaire qui les 
avait perdues avait formé entre les mains de la caisse opposi- 
tion au payement de tous dividendes afférents à ces pnze qc- 
tions; puis, après un délai de trois années, il avait réclamé 
non le payement de ces titres, qui n’était point exigible, mais 
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la œule chose qu’il pût obtenir : ls remise de nouveaux titres 
et Je payement des dividendes échus. Il offrait de fournir toutes 
sûratés pour la garantie de la caisge contre tonte réclamation 
ultérieure de la part des tiers porteurs. La caisse refusait d’ob- 
tempérer à cetta demande, et il est à remarquer qu’elle sou- 
tenait ne pouvoir jamais être obligée qu'envers celni qui re- 
présenterait les actions, squ/ le cas de destruction des titres 
dûment justifiée, Une décision arbitrale, considérant que le 
lens de temps ésoulé depuis la parte des actions sgns qu'aucun 
porteur se fût présenté faisaient suffisamment supposer que 
les titres avaient péri par une cireonstapce fortuite dans les 
mains du demander, avait accueilli sa réclamation, mais en 
tant seulement qu’elle tendajt à obtenir le payement des divi- 
deades éçhus et en ordonnant le dépôt d’un certain nombre 
d’eetions poyr répondre des cinq dernières années d’intérèêts 
et diyidepdes non susceptibles d’être couvertes par la pres- 
Gription de l’article 2277. Les arbitres, au nombre desquels se 
touvait M. Pardessug, avaient voulu appliquer à l’espèce le 
principe de l’article 19, titre 5, de l'ordonnance da 1673, qui 
statue poyr le cas d’un billet au portenr adiré. 

La Cogr de Paris en a jugé autrement, et voici les termes 
da son arrêt. Nons les rappelons, çar ils praclament le prin- 
cipe réfuté plus baut, d’après lequel on ne devrait qu’au titre. 

La Con, #= # considérant que la propriété des actions au 
porteur se trangmet par la simple tradition du titre ; que dès 
lors peluj qui ne peut représenter le titre n’en est plus réputé 
propriétaire à l’égard du débiteur, lequel ne devant qu’au titre, 
ne doit qu’à celui qui le représente ; qu’une société qui établit 
ses actions sous la forme de titres au porteur a voulu par là se 
dispenser de suivre la transmission guçcessive des titres entre 
les mains des divers tiers détenteurs, et éviter de prendre part 
aux epntestations qui pourraient s’élever sur la possession de 
ces titres; qu’elle a voulu aussi asqurer le libre ciroulation de 
ses actions, et que c’est sous la foi de ces engagements respes- 
tifs que la société a été formée; que celui qui a consenti à 
prendre des actions au porteur a su que la société n’était 
obligée qu’au titre, et a volontairement couru les risques de 
la perte; que paur exercer son action contre le détenteur du 
titre qu’il a perdu, il peut sans doute prendre telles mesures 
conservatoires qui n’entraveront pas les opérations de la s0- 
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ciété; mais qu’à moins qu’il ne prouve que le titre a péri entre 
ses mains, il n’a aucune action contre la société, soit pour s’en 
faire reconnaître propriétaire, soit pour s’en faire payer con- 
ditionnellement les dividendes, et ne peut ainsi engager la 80- 
ciété dans des mesures que ses statuts n’autorisent pas et dans 
des contestations qu’elle a voulu éviter avec les porteurs qui 
pourraient se présenter ; — infirme; au principal, déclare 
Frémeau, quant à présent, non recevable dans sa demande en 
payement des dividendes échus des actions au porteur qu’il 
allègue avoir perdues. » 

On afait observer avec raison qu’en établissant une distinc- 
tion entre l’actionnaire qui prouve que son titre a élé perdu 
ou lui a été soustrait et celui qui justifie que ce titre a péri 
entre ses mains, la Cour de Paris avait affaibli ell-même les 
considérants doctrinaux par lesquels son arrêt débute (Rev. 
crit., & XIIT, année 1858, p. 419 et s., article de M. Flandin). 
Si en effet il n’est dû qu’au titre, et au titre seul, l'exception 
pour le cas où ce titre a péri ne s’explique pas, car il n’est pas 
davantage représenté, il devient même impossible qu’il le soit, 
et l’on ne peut rien devoir à un titre qui n’existe pas. 

Ce qui paraît avoir déterminé la Cour de Paris en 1836, 
c'est l’embarras qui peut résulter pour la société débitrice du 
conflit entre le propriétaire qui réclame et un tiers porteur 
ultérieur, embarras qui n’est plus à craindre lorsque le titre a 
péri. C’est cela bien plutôt que le principe qu’elle proclame 
solennellement pour lui donner un démenti quelques lignes 
plus bas; mais les embarras, les difficultés intérieures, le juge, 
nous l’avons déjà dit, peut les éviter au débiteur en faisant 
donner des garanties à celui qui justifie de sa propriété, sans 
cependant représenter le titre. | 

Un pourvoi formé contre l’arrêt de la Cour de Paris fut 
rejeté par la Chambre des requêtes le 5 décembre 1837 (Sir., 
1838, 1, 329). Mais nous ne mentionnons ici l’arrêt de rejet 
que pour mémoire, car le pourvoi était uniquement fondé sur 
la violation de l’article 19 du titre V de l’ordonnance de 1673, 
et la Chambre des requêtes a jugé seulement que cet article 
avait été abrogé en 1807 et qu’il ne s’occupait au surplus que 
de lettres et billets de change et non d’actions d’un établisse- 
ment de commerce, payables au porteur. 

Un second arrêt de la Cour de Paris, rendu le 3 juillet 
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1838, répudie absolument la doctrine de 1836. Il s'agissait 
alors d’actions au porteur qui avaient été volées; la sous- 
traction frauduleuse était constatée par un arrêt de Cour 
d'assises et les titres n’avaient point été retrouvés. La Cour, 
confirmant un jugement du tribunal de commerce de la 
Seine, déclare que l’actionnaire dépouillé a le droit non-seu- 
lement de demander les dividendes échus, mais encore de ré- 
clamer la délivrance d’autres titres contre des garanties suffi- 
santes. La Chambre civile de la Cour de cassation a rejeté le 
pourvoi dirigé contre cet arrêt; mais l’arrêt rendu le 15 no- 
vembre 1841 (Sir., 1841, 1, 830), n'engage pas absolument 
la jurisprudence de la Cour suprême, car il ne statue que sur 
une question de compétence. 

Depuis cette époque, la Cour de Paris a constamment jugé 
que l'actionnaire qui justifiait de la soustraction ou de la 
simple perte de son titre n'était point pour cela dépouillé de 
son droit, et il n’y a plus eu pour cette Cour de difficulté que 
sur le point de savoir si le droit de l’actionnaire devait se 
borner au payement moyennant garantie des dividendes échus, 
ou s'il pouvait aller jusqu’à exiger la délivrance de nouveaux 
titres. Un arrêt du 27 février 1854 (Sir., 1854, 2, 355) con- 
cède à l’actionnaire d’un chemin de fer, en cas de vol, le droit 
de toucher les intérêts et dividendes échus au bout des cinq 
années de l’article 2277 et prescrit jusqu'à cette époque le 
dépôt à la caisse des consignations au fur et à mesure de l’é- 
chéance pour la garantie de la compagnie; mais il refuse 
d’ordonner la délivrance d’un nouveau titre à cause de la re- 
présentation ultérieure possible du titre primitif par un tiers 
porteur de bonne foi. Même décision le 29 juillet 1857 (Sir., 
1857, 2, 636); mais en présence et à cause d’un article des 
statuts qui refusait formellement à l’actionnaire le droit d’exi- 
ger le remplacement des titres au porteur. Le 24 juillet 1858, 
un arrêt confirmatif d’un jugement du tribunal de la Seine 
modifie cette jurisprudence et concède aussi à l’actionnaire 
volé le droit de se faire délivrer un nouveau titre, mais seu- 
lement après le délai de trente années. Voici son dispositif : 
« Dit que le présent jugement vaudra titre aux mains de 
Troyaux au lieu et place des valeurs à lui soustraites ; dit que 
les intérêts et dividendes afférents aux actions ou obligations 
dont il s’agit seront déposés par les défendeurs à la caisse des 
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dépôts et cansignations et se prescriront au profit de Troyayx 
après le délai de cinq années expiré à partir de leurs éçhéan- 
ces, et que des titres définitifs, en représentation des litres 
soustraitp, lui seront délivrés après trente aps, » 

Enfin un dernier arrêt rendu le 13 wai 1865, au profit de Ja 
compagnie du chemin de fer du Nord, (Sir., 186 ; 9, 158), 
revient à la jurisprudenre de 1854 et 1857, Il repousse la 
concession faite en 1858 par les motifs spivants ; 

:« Considérant que Je propriétaire d’une action dans une 
société de commerce ne peut en réclamer Ja valeur à la gaciété 
débitrice tent que subsiste la société,et qu’il estde principe eon- 
sacré par l’article 2257 Code Napoléon qua le preseriptien ne 
court pas contre qui n’est pas libre d'agir; que s’est une erreur 
de prétendre que le silence gardé pendant trente ang â dater de 
cg jour par le détenteur, quel qu’il soit, de l’action perdue qui 
se serait abstenu, pendant ce même laps de temps, d'en ré- 
clamer les dividendes et intérêts, suffise poyr mettre la com- 
pagnie du chemin de fer du Nord à l’abri de toute poursuite 
de la part de ce dernier, parce hs si la prescription pent 
courir pour les dividendes et intérêts exigibles, chaque année 
elle demeure syspendue, ainsi qu’on vient da le dire, pour Je 
Gapital de J'action tant que le droit de la réclamer n’est pre 
ouvert; que c’esf une autre erreur de dire que si Ja prescription 
trentenaire ne peut courir au profit de la compagnie débitrice, 
il n'en saurait être de même à l’égard de la demoiselle Boule 
langer, propriétaire originaire de l’action et détentrice d’un 
nouveay titre s’agissant reJativement à elle, non de prescription 
Bbératrice, mais de prescription à l'effet d’acguérir, pouvant 
s'étahlir par le fait geul de le possession sans trouble; qu’à ce 
point de yye même, la possession de la demoiselle Boullaager 
serait vicieusge puisqu'elle p’auraif entre ses mains qu'un titre 
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contre ce détenteur de bonne foj qui, détenteur d’une action 
ay porteur et devant se croire en raison même de la nature au 
titre, propriétaire légiiime et incommutable de cette action, 
n’a et ne peut ayoir d’actes conservatoires à exercer au regard 
de la demoiselle Boullanger qu’il ne connaît pas; considérant 
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eafin que la prescription trentenaire en la supposant même, 
seatre toute évidence, admissible dans la eause, pourrait être 
suspendue par des minorités, conformément à l’article 2959 
€. Nap., et qu'ainsi la compagnie débitriee ne serait pas garan- 
tie par le laps de trente ans, comme l'ont décidé les premiers 
juges, eentre l'action du tiers possesseur de bonne foi. » 

Ces motifs nous paraissent tout à fait exacts, et c’est avec 
paison, croyons-nous, qu'ils repoussent le moyen terme adopté 
par la Ceur de Paris en 1858; ils démontrent parfaitement que 
le délai de trente ans n’a aneune raison d'être. De deux choses 
l'une : on l'actionnaire qui ne représente pas le titre,mais qui 
prouve sa propriété, a eonservé son droit ou il l'a perdu. La 
Cour de Paris admet avec raison que son droit subsiste, puis- 
qu’elle lui permet, moyennant des garanties qu’il appartient 
aux juges de fixer, de toucher les intérêts ou dividendes échus. 
Si ce droit est intact, il doit, suivant nous, pouvoir s'exercer 
tout aussi bien sur le capital que sur les intérêts, et comme il 
ne peut s'exercer entièrement sur le capital sans la délivrance 
d’un duplieata, il faut, ce nous semble, reconnaître que l’ac- 
tionnaire a le droit de s'en faire immédiatement délivrer un 
par la compagnie, toujours en laissant au juge le soin de fixer 
les mesures nécessaires pour garantir eelle-ci contre la repré- 
séntation ultérieure du titre primitif. Objeeter à l'actionnaire 
que le jugement qui reconnaît son droit peut lui tenir lieu de 
titre, c'est lui faire avec la Cour de Paris une mauvaise réponse, 
Ce jugement, en effet, n’a pas pour lui les mêmes avantages, 
il nest point au porteur, il n’est point transmissible par Ja 
simple tradition. Il ne peut être négocié dans les mêmes con- 
ditions. La compagnie, qui n’élève point la prétention d’être 
libérée d'aucune de ses obligations, n’a qu'un D celui 
d'exiger qu’on la garantisse, 

La compagnie, qui est ebligée au payement des dividendes 
et intérêts, pourra être également contrainte de payer 
le sapital si ce capital devient exigible par la dissolution, par 
exemple, ou bien s'il s'agit de certaines actions ou de cer- 
taines obligations par l’effet d'un tirage au sort, ou par l'é- 
chéance. | 

Quelles seront les garanties à exiger de celui qui ne repré- 
sente pas le titre, mais justifie de sa propriété? Ce n’est pas là 
unp question de droit; le juge examinera dans sa sagesse ce 
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qu’il convient de faire, il s’inspirera des dispositions exis- 
tantes et usera à cet égard des pouvoirs que la loi lui donne, 
Les articles 151 et 152 parlent d’une caution, l’article 19 de 
l'ordonnance de 1673 en parlait aussi. Mais ce serait nous 
écarter de notre sujet que d’entrer dans ces difficultés de fait; 
nous voulons seulement faire observer que le dépôt à la caisse 
des consignations qui a été le plus souvent ordonné, pour les 
intérêts ou dividendes pendant le temps nécessaire pour 
mettre la compagnie à l’abri de toute réclamation au moyen 
de la prescription de l’article 2277, peut être quelquefois ex- 
cessif. L'observation a déjà été faite par M. Labbé dans son 
excellente note sur l’arrêt de 1865. (Sir., 1865, loc. citat.) 
Elle nous paraît parfaitement juste. Si, en effet, l’actionnaire 
offre d’autres garanties suffisantes, pourquoi le juge ne lui 
permettrait-il pas de disposer dès à présent et de tirer profit 
de l’argent qui lui appartient au moins provisoirement, et sur 
la possession duquel aucun litige n’est pendant. Ce n’est pas 
que nous prétendions exclure la garantie du dépôt à la caisse, 
mais nous croyons que ce moyen ne doit être employé que si 
l'actionnaire n'offre pas d’autres garanties absolument sûres de 
restitution. 

En résumé, et quelles que soïentles critiques que suggèrent les 
arrêts que nous avons cités, quelle qu’ait été la décision de ces 
arrêts en ce qui concerne la délivrance d’un nouveau titre, on 
peut donc affirmer qu’en droit la jurisprudence de la Cour de 
Paris a fini par reconnaître que le propriétaire d’une action on 
d’une obligation au porteur, restait associé ou créancier bien 
qu’il ne représentât pas le titre, qu’il pouvait en principe 
exercer les droits attaché à celte qualité, soit que son titre ait 
été anéanti, soit qu'il lui ait été soustrait, soit même qu’il l'ait 
perdu. 

C’est en cet état de la jurisprudence que la question s’est 
posée pour la première fois au sujet des billets de banque 
vers 1865. Comme nous le disions plus hant, il s'agissait de 
billets de la banque d’Algérie, de la propriété desquels on jus- 
tiflait et qui avaient disparu dans un naufrage. Le tribunal 
d’Alger, se fondant sur ce que la perte de ces billets avait été 
faite par cas fortuit ou force majeure, circonstance prévue par 
le $ 4 de l’article 1345 du Code Napoléon, et vu les articles 149 
et suivants du Code de commerce, avait ordonné que la banque 
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d'Algérie conserverait en garantie et comme caution la somme 
formant le montant des billets dont le payement était demandé, 
Il avait en même temps condamné cette banque à payer aux 
propriétaires, d'année en année à partir de leur demande, les 
intérêts de cette somme au taux pratiqué dans ses opérations 
d’escompte avec le public et suivant les fluctuations de cet es- 
compte, laissant à la banque la faculté de se libérer par un 
payement immédiat du capital, et reconnaissantau demandeur 
le droit d’exiger le remboursement de la somme formant la 
garantie en cas de liquidation ou de tout autre événement 
obligeant la banque au remboursement de ses billets au por- 
teur. 

La Cour impériale d’Alger a confirmé cette décision. Son 
arrêt du 4 mars 1865 invoque également l’article 1348 qui au- 
torise le bénéficiaire de tout titre exigible, à faire preuve par 
témoins de l’accident du cas fortuit ou de la force majeure qui 
lui en a fait perdre la possession, et à demander à l’encontre du 
débiteur soit un titre nouveau, soit le payement. 

Il soutient qu’il importe peu que le titre soit personnel ou au 
porteur, car dans un cas comme dans l’autre, l'obligation de 
payer est toujours la même, la preuve de la perte équivalant à 
la représentation du titre lui-même. Que le billet de banque 
constitue une véritable reconnaissance, un titre de créance 
donnant au bénéficiaire le droit de réclamer, comme dans 
toute obligation,le payement en monnaie de la somme énoncée, 
de la somme reçue par le débiteur; il énonce même que s’a- 
gissant de billets qui, selon toute vraisemblance, étaient défi- 
nitivement perdus, et qu’il n’y avait pas de crainte de voir re- 
paraître, le jugement aurait pu ordonner le payement pur et 
simple, c’est-à-dire immédiat et sans caution. 

Voici maintenant les motifs donnés par la Chambre civile 
pour justifier la cassation de cet arrêt : 

« Vu l’article 1348 Code Nap. et l’article 4 de la loi du 
4 août 1851; — Attendu que ce dernier article dispose que la 
banque de l’Algérie est autorisée, à l’exclusion de tous autres 
établissements, à émettre des billets au porteur de 1,000, 500, 
100 et 50 fr., et que ces billets sont remboursables à vue au 
siége de la banque; attendu qu’il est de la nature de billets 
ainsi définis et caractérisés, de n’impliquer aucun rapport di- 
rect ou personnel entre ceux qui les possèdent et la banque 
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qui les a émis, et qu'à eet égard il est au contraire beftiils 
d'affirmer que les ebligations de. cetté banque; ocomnie ls droit 
des porteurs, procèdent du titre seul et s’y réfèrent exclusiver 
ment, ce qui revient à dire que la banque d'Algérie Re peut 
être obligée au remboursement de ces billets que sut letir pré- 
sentation et en échange de leur remise effective ; attendu, ën 
outre, que si à un point de vue général on vient à considérer 
les billets de banque en eux-mêmes et, d’après les effeis qui 
leur sont propres, on demeure convainou qu’ils se distinguent 
de toutes les autres valeurs par des différentes d’une telle na- 
ture que, sous ce rapport encore; il y a lieu d’étarter l’appli- 
cation de l’article 1348, Code Nap. ; ainsi il est incontestable 
que, tandis que le débiteur, en cas de perte du titre, péut tou- 
jours contra-balaneër le danger de la preuve testimontials en 
puisant de son côté les éléments de la preuve bonttaite; seit 
dans ses rapports personnels avéc le créancier, #oit dans les 
circonstances concomitattes de Ia convention alléguée, les 
banques, dans ce eas, seraient au contraire sbsolument üé- 
pourvues de tous les moyéns de contrôle et d'investigation ; 
ainsi, il est encore incontestable que, tandis que le débiteur 
qui a fourni un titre émané de lui est par là même, eu égard 
du moins à la sincérité matérielle de ce titre, à l’abri de toute 
surprise, cetélément de sévurité fait ad cohtraire comipléte- 
ment défaut quand il s’agit de billets de batiqub; ce qui en dé- 
finitive, n’irait à rien moins qu'à priver ees établissenients da 
seul moyen de vérification qui puisse les prémunir oentre lés 
éventualités d’une falsification plus ou moins imrhitente; dn 
ne peut pas contester davantage que, tandis que la preseription 
est toujours opposable quand il s’agit des autres titres, elle 
est au contraire péremploirement exelue qüand il s’agit de 
billets de banque, par cette raison bien simple qu’il r’y a pas 
de prescription là où l'obligation n’a pas de point de départ 
fixe ni d'échéance déterminée ;on ne peut pas contester enfin que 
lorsque, ce qui s’est déjà rencontré, le titre reparaît, mênie 
après le jugement qui l'avait déelaré perdu par suitè d’un ess 
de force majeure, le débiteur ne puisse alers opposer Fonéep- 
tion de libération au porteur quel qu’il soit de ce fitré, tañidis 
que, dans ce même cas, les banques seraiént au contfaire et 
nonobstant un premier payemerntt qu’elles auraient fait des bil 
lets réputés perdus, forcées de rembourser urie seeonde fois au 
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pôttelir actuel, celui-ci éiatit, en effet, toujours présumé de 
borine foi à raison de la tiature méine du titré, altendu que de 
tout ce qui précède il ÿ à lieu de conclure qu’un état de choses 
qui se caractérise ainsi aurait nécessairement pour résultat de 
créer,au grand détritnent des banques, tne situalion tellement 
chargée de périls et de difficultés qu’il ést maniféste qué l’on 
tie pourrait, sur la seule foi de la preuve orale, {à contraindre 
a payement de billets qui ne seraient pas représentés sans 
troubler profondément les conditions de confiafiée et dé écü- 
fité sur lesquelles repose le principe même de leür institu- 
tioit, et qui garantissent d'autant leut plus grande ütilité, ce 
qüi he satirait être adtnis ; d’où il suit qu’en jugéänt lé con- 
trairé et en condamnant là barique d’Algérie À rembourser aux 
frères Casteras le montant des billets au porléut ét à vue de 
cétte banque reputés perdus par suite du nâufrage du navire 
l’Atltts, l'arrêt attaqué a faussement applitüé, et partant violé, 
l'article 1348, Code Nap., et violé, én outre, l’article ci-dessus 
visé de la loi du 4 âoût 1851. » 

Il y a dans ces motifs deux ordres d’argumieñts à l'appui 
de la thèse adoptée et consacréé par la Cour de cassatioh : des 
ärguments de droit d’abord, pais des argümerits d’un ordre 
inférieur; ce qui ne veut pas dire qu'ils soient dépourvus 
d'importance, et que hoüs âppellérons des cotisidérations. 

Les arguments de droit ne nous paraisseft pas irès-noni- 
bieux, et quelle que soit l’attention tvec laquelle nous avons lu 
et analysé cet arrêt, nous n'avons pti et renconttéf qu'un 
seul, e’est celui<ti : il s’agit de billets au potteut réimboursa- 
bles à vue; donc les obligations de la banque comme {es 
droits des porteurs procèdent du titre seul et s’ÿ réfèrent éx- 
clusivement. Ce qui veut dire, ajoute l’atrêt, que Ia banque 
ne peut être obligée au remboursement des billets que sûr 
leur présentation et en échange de leur remise eflective. 

La circonstance que les billets sonit remboursables 4 büé, 
c’est-à-dire immédiatement et sans délai, est ici indiffétenté, 
et c’est évidemment parce que ces billets sont au porteui que 
les obligations de la banque ne ptocèdent que du titre. Nous 
cotinaissons déjà cet argument, et ce n’est pas la première 
fois que nous le rencontrons; nous l’avons signalé dans l’ar- 
rêt de la Cour de Paris, du 93 juillet 1836 : il s’y trouvait sots 
une forme moins enveloppée; mais pour être plus habilement 
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produit, il n’a pas changé de nature, et nous pouvons le tra— 
duire ainsi en lui rendant sa forme primitive. On ne doit 
qu’au titre et au titre seul, et par conséquent à celui qui le 
représente. Déjà nous avons montré que la nature même du 
billet de banque, qui n’était point une monnaie, mais, un titre 
de créance, résistait à une pareille proposition, que les prin- 
cipes du droit en matière d'obligation n’y résistaient pas 
moins. Le débiteur, suivant nous, ne doit jamais qu’au créan- 
cier, et lorsqu'il s’agit de titre au porteur, le créancier pré- 
sumé, c’est le porteur du titre; mais la présomption résultant 
de la possession n'étant ni exclusive ni invincible, le créan- 
cier n’est autre que celui qui démontre qu'il est le véritable 
créancier. Il fera sa démonstration suivant les règles établies 
par l’article 1348 4°, s’il a perdu par cas fortuit ou force ma- 
jeure le titre dont il avait originairement la possession légi- 
time. Ces principes, que nous avons établis à l'égard des ac- 
tions ou obligations au porteur, nous paraissent également 
vrais lorsqu'il s’agit des billets de banque. 

Quelles sont maintenant les considérations qui ont écarté 
l'application de l’article 1348 et des règles ordinaires du droit? 

En premier lieu, l’absence du rapport entre le créancier el 
le débiteur qui ne permet point à ce dernier de contre-balancer 
le danger de la preuve testimoniale en puisant ses éléments 
de preuve soit dans ces relations mêmes, soit dans les cir- 
constances concomitantes de la convention. Cette considéra- 
tion pourrait jusqu’à un certain point être invoquée pour toute 
espèce de valeur de la même nature, pour les actions ou obli- 
gations au porteur, Nous reconnaissons cependant que l’ab- 
sence de rapport entre la banque et les titulaires de ses billets 
est encore plus complète qu'entre les compagnies de chemin 
de fer, par exemple, et les porteurs de leurs actions ou obliga- 
tions. Mais si les moyens de contrôle et d'investigation sont 
difficiles pour la banque, plus difficiies même que pour les 
compagnies de chemin de fer, est-ce une raison pour que le 
créancier soit dépouillé de son droit, du droit qu’il tient de 
l’article 1348? Nous ne le croyons pas; ce serait là une consé- 
quence exorbitante, Qu’en l’absence d’une contradiction pos- 
sible, le juge se montre sévère, très-sévère même, sévère jus- 
qu’à la rigueur, et n’admette la preuve que quand le doute ne 
sera plus possible, que quand cette preuve lui semblera absolue 
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ment faite, personne n’y trouvera à redire, et il n’y aura pas à 
craindre d'abus. 11 faut observer, en effet, que la situation du 
réclamant ne sera pas aussi aisée qu’on semble le croire. Il 
ne lui suffirait pas de prouver qu'il avait des billets et que ces 
billets ont été perdus par cas fortuit ou force majeure, chose 
déjà difficile ; il faudrait encore, chose plus difficile, il faudrait 
qu’il désigne individuellement le billet, qu’il donne toutes les 
indications qui puissent faire reconpaître de quel billet il s'a- 
git, qu’il donne, par exemple, les numéros d’ordre et de série, 
et encore le juge ne sera pas forcé de s’incliner devant toutes 
ces indications; peut-être même la multiplicité des indica- 
tions éveillera-t-elle chez lui des doutes. Nous le répétons, la 
situation du réclamant ne sera pas facile, et la crainte des 
fraudes nous paraît avoir été bien exagérée. 

L'arrêt redoute en second lieu les falsifications possibles, et 
peut-être serait-il permis de regretter que le considérant dans 
lequel il s’explique à cet égard ne soit pas conçu en termes 
_ plus clairs. Quoi qu’il en soit, de ce que le billet perdu, on 
soustrait, ou anéanti peut être faux, doit-on raisonner comme 
s’il l'était et présumer la falsification? Non. C’est cependant 
ce que fait l’arrêt qui induit de là la nécessité d’interdire la 
preuve au propriétaire dépossédé. La perspective des falsifica- 
tions est-elle au surplus si effrayante et doit-on la considérer 
comme aussi dangereuse pour la banque? Nous ne le croyons 
pas, car si l’on va au fond des choses, on est facilement con- 
vaincu qu’il est aisé de mettre la banque à l’abri de ces dan- 
gers plus imaginaires que réels, et qu’il ne peut y avoir de 
difficulté que quand la preuve de lPanéantissement du billet 
sera absolument faite. Supposons d’abord qu’il y a eu sous- 
traction ou simplement perte par cas fortuit sans qu'il soit 
possible d’acquérir la certitude absolue que le billet dont s’agit 
ne sera point uliérieurement représenté. Où est le danger si 
grand que ferait courir à la banque une falsification ? En réalité 
ce danger n’existe pas, car si comme nous le proposons, si 
comme on l’a toujours jugé pour les autres titres au porteur, 
le payement ne peut avoir lieu que moyennant garantie, on va 
voir qu’elle est à l’abri de toute crainte et de toute surprise. 
Si en effet le billet faux soustrait ou perdu est représenté, la 
banque pourra l’examiner; reconnaissant la falsification, elle 


ne Île payÿera pas. Quand le billet vrai apparaîtra, la banque 
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payera, mais ayant payé, elle aura son recours et sa garantie. 
Que le billet soit vrai ou faux, sa situation est la même : elle 
ne sera jamais obligée de payer qu’une fois, ou plutôt payant 
deux fois elle n’aura à souffrir d'aucune perte. 

_ Si maintenant le hillet a été brûlé, s’il est absolument cer- 
tain qu’il est anéanti et ne pourra être représenté, dans cette 
hypothèse nous n’hésitons pas à reconnaître qu’en droit strict 
le propriétaire du billet aurait, de même que cehii de tout 
autre titre au porteur devenu exigible, droit au payement sans 
fournir caution. Mais prenant en considération la plus grande 
facilité des falsifications, il ne serait pas déraisonnable d'exiger 
alors une garantie de restitution. Ainsi le banque échapperait 
à tous les périls, et personne ne serait Jésé. 

Quant à l'impossibilité de toute prescription pour mettre la 
banque l’abri des réclamations ultérieures d’un tiers de bonne 
foi, elle exjste également lorsqu'il s’agit d’actions au porteur ; 
car là aussi Ja prescription ne peut commencer que du jour 
où la société est dissoute, ou bien du jour où, par suite d’un 
événement quelconque, iss titres émis sont devenps définitive- 
ment remboursables, Mais la garantie exigée durcra tant que 
la prescription ne sera pas acquise, C’est tout ce qu’on peut 
exiger de celui qui a justifié de sa qualité de créancier. Aller 
plus loin et libérer le débiteur alors même que ce débiteur 
est la banque, c’est, croyons-nous, sacrifier un droit certain 
pour des dangers qui ne sont pas réels et pour des craintes 
qui sont chimériques. 

Cu. HÉRISSON. 
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DES DROITS DU CONJOINT SURVIVANT DANS LA SUGCESSION 
DE L'ÉPOUX PRÉDÉCÉDÉ, 


D'APRÈS LE DROIT NATUREL, LE DROIT ROMAIN, LE DROIT COUTUMIER, 
LES LÉGISLATIONS DE L'EUROPE MODERNE, LE CODE NAPOLÉON 
ET QUELQUES LOIS FRANÇAISES POSTÉRIEURES À SA PROMULGATION. 
DES MODIFICATIONS QU'IL POURRAIT CONVENIR D’APPORTER, EN CETTE 
MATIÈRE, DANS LES DISPOSITIONS DU CODE NAPOLÉON. 


Par M. Le SEÉNÉCAL, substitut du procureur général à Riom. 


Se survivre à lui-même est, chez l’homme, une aspiration 
innée et sans doute l’une des Mai lESLAtIODS les plus frappantes 
de l’immortalité de l’âme. 

De cette aspiration vient le désir d'acquérir pour trans- 
mettre à ceux qu’on aime;..... et peut-être est-ce là le plus 
puissant argument à opposer à cette trop nombreuse secte 
d'économistes qui prétendent que la propriété n’est qu’un vain 
mot, et se réduit, en fait, à la possession. — En quoi consiste, 
en effet, disent-ils, le droit de propriété envisagé au point 
de vue naturel, sinon dans la faculté que l’homme a de s’ap- 
proprier et de conserver exclusivement la chose qu’il détient, 
d'en tirer tout le parti, tout l’avantage qu’il en peut tirer, d’en 
jouir comme il veut et autant qu’il peut, de l’anéantir même 
si elle est destructible, de la donner, de l’échanger...., Le fruit 
que je viens de cueillir, le gibier que j'ai tué, la pierre pré- 
cieuse que j'ai trouvée, j'en suis propriélatre dans le sens 
usuel du mot, parce que j'en peux faire ce qui me plaira, autre- 
ment dit, en jouir antant et de telle manière que la nature de ces 
objets et celle de mes organes me permetiront d’en jouir... 
Mais avec la mort finissent pour l’homme sa jouissance et sa 
possession, 11 n’emporte pas au delà du tombeau ses palais, 
ses champs, ses trésors... 

Tel est le système de ces philosophes parmi lesquels figurent, 
au premier rang, Mably, Rousseau et Montesquieu lui-même. 

Conséquents avec leur principe, ils n'hésitent pas à procle- 
mer que de tous les modes de transmission à titre gratuit, la 
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donation entre-vifs est le seul qui dérive du droit naturel. — 
Pour eux, le testament et la succession qui n’est que le testa- 
ment présumé du citoyen, sont unc création, une invention du 
pouvoir social. .….. Ils limitent à la durée de l’existence de 
l’homme son droit sur la chose, et leur pensée pourrait se 
traduire par cet adage que le droit ancien appliquait à la suc- 
cession des serfs : « Mors omnia solvit. » Nous sommes les 
esclaves de la mort ; lorsqu'elle étend sur nous la main, avec 
notre frêle enveloppe, elle brise tous les liens qui nous ratta- 
chaient à la terre... Réalisme brutal et désolant qui, après 
Rousseau, méritait d’avoir pour interprète Robespierre, ce 
terrible metteur en œuvre des doctrines philosophiques du dix- 
huitième siècle, lorsqu’à la tribune de l’assemblée constituante, 
combattant le droit de tester, il se demandait « comment 
« l’homme pourrait disposer de cette terre, lorsqu'il est lui- 
« même réduit en poussière. » | 

Sans nous arrêter à ce sophisme qu’il serait facile de réfuter 
par cette seule observation que le testament est l’œuvre de 
la volonté des vivantset non de celle des morts, examinons rapi- 
dement quelle est la valeur de la théorie que nous venons 
d'exposer. 

Re marquons, d’abord, que la définition donnée par les ad- 
versaires du droit de propriété à la possession considérée au 
point de vue naturel, n’est autre, en réalité, que celle de la 
propriété, telle que nous l’entendons; c’est le jus ufendi et 
abutendi, à cette différence près qu’ils le restreignent, quant à 
sa durée, à l’existence de l’homme. 

Oserons-nous, sur ce dernier point, dire que leur raisonne- 
ment est faux lorsqu'ils affirment qu'avec l’homme finit sa pos- 
session ? — Non, sans doute, car il n’est que trop vrai que 
créature éphémère, l’homme n’est ici-bas qu’un usufruitier des 
biens matériels; mais ce que nous nions formellement, comme 
une injure faite à l’humanité, c’est que l’homme de la nature 
soit ce qu’ils l’ont voulu faire : n’ayant pour mobile et pour but 
que son intérêt et sa jouissance personnels, n’aimant exclusi- 
vement que lui, ne vivant que pour lui, ne songeant qu’à lui. 
— Leur type, l’homme dont tous les instincts convergent « au 
mot haïssable » est, heureusement, une rare exception... Ce 
n’est pas d’une démontration qu’il s’agit ici, mais d’une simple 
constatation de fait, d’un appel à la voix intime de la cons- 
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cience !.. Nous n’hésitons pas à affirmer, à l’encontre de la 
doctrine que nous combattons, que lorsqu'il cherche à s’en- 
richir, l’homme pense moins à lui-même qu’à ceux qui l’en- 
tourent. — N’eût-il pas de famille, il s’en créerait une par 
l'affection. — Il a besoin d'aimer, peut-être encore plus que 
d’être aimé; disons le mot, il a besoin de se dévouer..….. S’il 
en était autrement, comment expliquerait-on le courage pa- 
tient du prolétaire qui, pour élever sa famille et assurer son 
avenir, travaille le jour et la nuit, s’impose les plus dures 
privations, et ne craint pas même de sacrifier sa vie par l’excès 
du labeur ? 

Cet exemple, pris au hasard entre tant d’autres qu’on pour- 
rait citer, nous fournit dans la théorie même des adver- 
saires de la propriété et du droit de tester, le moyen de la 
combattre : 

Si, dans l’état de nature, le possesseur d’une chose, sui- 
vant le sens qu’ils donnent à la possession, a, de son vivant, 
le droit qu’ils lui reconnaissent de transmettre gratuitement la 
possession de cette chose à un autre individu, il a, évidemment 
aussi, le droit de faire de ce dernier son copossesseur au 
même titre. 

Or, n'est-il pas évident que cet homme dont nous avons 
parlé, ce prolétaire qui se dévoue avec tant d’abnégation au 
bien de sa famille, lui a, au fur et à mesure qu’il a acquis 
une possession nouvelle, transmis, par l'effet d’une donation 
tacite, la communauté avec lui-même des choses par lui pos- 
sédées ? 

Ayant donc, de son vivant, possédé ce qu’il possédait, les 
élus de son cœur auront, d’après la loi naturelle, le droit de 
posséder après lui et de transmettre à leur tour. 

C’est la succession, et sans donner à ces prolégomènes des 
développements que ne comporte pas le sujet principal de 
cette étude, nous pouvons conclure que Île testament et l’hé- 
rédité sont de droit naturel. ; 

Qu’est-il, d’ailleurs, besoin de démonstrations plus ou moins 
subtiles, trop souvent fondées sur une définition inexacte, sur 
une équivoque de langage, quand la conscience et le bon 
sens de tous et de chacun, le consensus omnium, ont fait en- 
tendre leur voix ? 

Si le droit de travailler au bonheur de mon fils, de lui trans- 
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mettre après moi des biens péniblement amassés, n’est pas 
de droit naturel, mon amour pour mes enfants n’est donc pas 
une inspiration üistinctive de mon cœur? L'union des sexes 
qui crée la famille... la famille et la société ellë-même dont 
elle est, à la fois, l’élément et le type, ne sont donc que des 
inventions de l’esprit humain ? 


il. 


La famille est la base de la société, disait, il y a peu de temps 
encore, un éminent magistrat dans un discours qu’il pronon- 
çait devant l’une des cours impériales de l’Empire’. 

Oui, la famille est la base de la société, car c’est dans son 
sein que l’homme, au sortir du berceau, puise la vie morale, 
c’est-à-dire les principes, les enseignements, et, s’il était 
permis de s’exprimer ainsi, ces habitudes du premier âge, ces 
impressions profondes et vivaces qui resteront gravées dans 
son âme à l’état instinctif, et serviront, plus tard, de règle à sa 
conduite. | | | 

Elle est la base de la société, parce qu'elle est elle-même la 
société à son état primordial; parce que c’est au foyer do- 
mestique que germent dans l’âme de l'enfant les premiers 
sentiments qui, dans l’âge viril, feront de lui un citoyen : 
en respectant son père et sa mère, il apprend à respecter le 
principe de l’autorité; en résistant aux empiétements, aux 
caprices de ses frères; ses égaux, il conçoit la notion du juste 
et de l’injuste, et, par une association d’idées toute naturelle, 
il se rend compte que s’il a des droits, il a aussi des devoirs à 
remplir : « Alteri ne feceris quod tibi fieri nolis. » Qu’il voie 
quelqu’un de sa famille menacé d’un danger; que s’oubliant 
lui-même et cédant aux élans d’une nature généreuse, il vole 
à son secours et s'expose au péril pour le protéger, le dévoue- 
ment aura pris place en son cœur...., le dévouement, de tous 
les sentiments le plus noble et le plus fécoud, celui qui, dans 
nos hôpitaux, veille au chevet des victimes de la contagion, 
qui donne au soldat le courage de mourir, et qui, sous le nom 
de charité, a régénéré le monde. 


* M. Olivier alors procureur général à Limoges. (Discours dé la rentrée 
de novembre 1866.) 
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La famille est, en même temps que la base dé la société, 
l’organe le plus sûr de son perfectionnement moral; car s’il 
est vrai que les parents transmettent à leurs enfants, dahs une 
certaine mesure, les qualités et les défauts de leur constitu- 
tion physique, il n’est pas moins certain que, sauf exception, 
les vices ou les vertus se transmettent de génération en géné- 
ration. L'histoire en fournirait plus d’une preuve, s’il était 
nécessaire de démontrer une vérité tellement reconnué qu’elle 
est devenue proverbiale. 

N'insistons pas davantage süt ces considérations qui nous 
feraient perdre de vue l’objet réel de cette étude. Notre pensée, 
pour la résumer, est que la famille est l’école de l’homme 
social, du citoyen; que plus elle sera parfaite, plus la géné- 
ration qu’elle aura produite pourra contribuer à la prospérité 
du pays. 

C’est assez dire que tout perfectionnement qui petit être 
apporté à sa réglementation se recommande par là mêmé à 
toute Ja sollicitude du législateur. 


JL. 


Au point de vue de ses intérêts matériels et du droit plus ou 
moins étendu que peut avoir chacun de ses membres aux 
choses qu’elle possède, la famille nous offre le tableau d’une 
sociélé civile... En nous exprimant ainsi, nous n’entendons 
pas parler de la famille romaine dans laquelle la personnalité 
du chef, du paterfamilias, absorbait toutes les autres; où 
maître absolu, disons plutôt propriétaire de tout et de tous, il 
exerçait sur ceux que la loi mettait en son pouvoir, in manu, 
une autorité tellement despotique et cruelle qu’à certaine 
époque de triste mémoire, non-seulement ils ne pouvaient 
personnellement rien posséder, mais qu'il avait lui-même le 
droit de les vendre et de leur donner la mort... Quand nous 
disons que la famille nous offre dans sa vie intime, dans son 
organisation domestique, le tableau d’une société civile, nous 
parlons de la famille telle qu’elle existe duns l’état de notre 
civilisation et de nos mœurs et telle que Dieu l’a faite : unie 
pat les liens d'affection qu’une communauté d'origitie, d’in- 
térêts et d'honneur met au cœur de l’homme, et gouvernée par 
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l'autorité ferme, mais en même temps bienveillante, d’un chei 
à la fois aimé et respecté. 

Qu'est-ce donc, en effet, que le mariage, sinon un véritable 
contrat de société civile? Chacun des époux ne fournit-il pas 
son apport : ses richesses, s’il en a, et en tout cas, son travail, 
son dévouement, toutes les facultés actives de son corps et de 
son âme, ses forces, quelles qu’elles soient, physiques ou mo- 
rales? Quant à l'avantage en vue duquel l’association conjugale 
est contractée, « le bénéfice à partager, » la définition même 
du mariage nous l’indique suffisamment : « Societas maris et 
« feminæ ad generationem prolis et mutuum vitæ adjutorium 
« ineunda.... » « La société de l’homme et de la femme qui 
« s'unissent pour perpétuer leur espèce, pour s’aider par des 
« secours mutuels à porter le poids de la vie et pour partager 
« Jeur commune destinée. » La femme trouvera dans son 
mari le protecteur et l’ami dont sa faiblesse a besoin. En 
échange, elle lui donnera, par sa iendresse et ses soins, l’ap- 
pui moral qui soutient l’homme dans ses labeurs et les luttes 


de la vie. Tous deux, enfin, se complétant l’un l’autre, goûte-. 


ront en commun cet ineffable besoin de la nature humaine de 
se sentir renaître dans leur postérité. 

La société des époux s’augmente et se complète : ..... Un 
enfant leur est né. ! Il n’a rien apporté que son sourire et ses 
caresses, mais c’est assez pour le père et la mère. Cesourireet 
ces caresses, ils ne sauraient les payer trop cher...., leur en- 
fant, c’est leur sang, leur vie, la continuation de leur être et, 
suivant l’expression du poëte, il représente pour eux la moitié 
de leur âme, « animæ dimidium meæ*. » 

A peine est-il au monde, que dans Jeur cœur, tout ce qu'ils 
possèdent est à lui, et son droit, émanation directe du vœu de 
la nature, ne pourra désormais être restreint que par la nais- 
sance d’autres enfants qui, en prenant dans les affections de 
ses parents une place égale à la sienne, obtiendront, par là 
même, un droit égal à leurs biens. 

Ce premier apport qu’il tient de la libéralité instinctive et 
spontanée de ses auteurs, l’enfant le complètera plus tard en 


1 Portalis, exposé des motifs de la loi relative au mariage, n° 2. (Séance 
_ du 16 ventôse an XI.) 
3 Horace, ode 3°. 
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augmentant par son travail l’actif de la famille..…., en prodi- 
guant à le vieillesse de son père et de sa mère les soins dont ils 
auront eux-mêmes entouré son berceau.  - 

Le mari, la femme, l’enfant, et la famille est déjà constituée 
dans sa source.— C’est même aux rapports réciproques que le 
fait de la génération a établis entre les conjoints, d’une part, 
et leur descendance immédiate de l’autre, que nous appliquons 
dans toute sa force cette pensée que la famille est une société 
civile. « La nature, disait le conseiller d’État Treilhard,a établi 
« entre eux, en quelque manière, une communauté de biens,et 
« leur succession n’est, pour ainsi dire, qu’une possession 
« continuée !. » 

Nous ne reviendrons pas surles développements que nous 
avons donnés à celte idée. — Constatons seulement qu'elle 
trouve sa consécration dans plusieurs dispositions de nos lois. 
Qu'est-ce, en effet, que la réserve légale, sinon la conséquence 
d’un droit de copropriété implicitement reconnu par le légis- 
lateur? 

Ce droit, bien que restreint quant à son étendue, -quoique 
subordonné, quant à son exercice, à la réalisation éventuelle 
de certaines conditions, n’en existe pas moins dans son es- 
sence et son principe. 

Vainement dirait-on que la dévolution des biens d’une per- 
sonne décédée ayaut pour base ses affections, on ne peut sup- 
poser au de cujus une si profonde aberration de sentiments 
qu’il ait voulu complétement priver ses descendants ou, s’il 
n’en a pas, son père et sa mère, des biens qu’il devait laisser 
en mourant... Ce n’est là qu’une fiction qui ne saurait préva- 
loir contre la réalité des faits. 

Prenons un exemple : un père a un fils dont l’existence n’a 
été qu’une suite continue de débauches, de crimes et d’op- 
probres, mais qui, cependant, ne se trouve dans aucun des cas 
d’indignité prévus par la loi. Ce père sait par la triste expé- 
rience du passé, que ce qu’il lui laisserait ne servirait pas 
même à améliorer son sort, et serait en peu de temps dévoré 
dans de nouvelles débauches. Faisant ce que la loi n’a pas 
fait, il déclare son fils indigne de lui succéder : il le déshérite 


1 Exposé des motifs de la loi relative aux successions. (Séance du 19 ger- 
. minal an XI.) 
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au profit de ses autres enfants, La volonté du testateur n’est pas 
ici douteuse. Elle n’est le résultat ni d’un égarement du cœur, 
ni d’un égarement de l’esprit, et cependant le testament est 
inofficieux. I n’atteindra qu'imparfaitement son bui, Le fils 
déshérité, héritera quand même; seulement son droit sera ré- 
duit à la réserve légale; mais ce droit, si restreint qu’il 
puisse être, quelle en est la nature...? Nous ne pouvons, évi- 
demment, dans notre hypothèse, le rattacher à une libéralité 
supposée du défunt. De quel principe dérive-t-il donc, si ce 
n’est d’une communauté de biens existant entre les parents et 
leur enfant. ..? 

Objectera-t-on que si la réserve légale ne correspond pss à 
l’idée d’une libéralité, d’une donation supposée, elle repré- 
sente une dette de la nature...? Sur ceterrain que nous accep- 
tons, la réponse serait facile : nos biens sont le gage de nos 
créanciers; ils ne nous appartiennent, par suite, que déduction 
faite de la dette qui le grève. Nos créanciers sont donc nos 
copropriétaires dans la proportion de la somme qu’ils peuvent 
nous réclamer. A ce point de vue, que nous ne présentons, du 
resie, que comme une abstraction, l'héritier à réserve serait 
encore, ainsi que nous le de le copropriétaire du de 
cujus. 

Nous avons prononcé plus haut les mots d'i ndignité légale ; 
nous nous demandons si des dispositions de l’article 727 du 
Code Napoléon on ne pourrait pas tirer un argument contre 
notre théorie, et nous opposer que si la succession ou du 
moins la réserve, émanait réellement d’un droit de propriété 
existant antérieurement au décès du de cujus, l'héritier n’en 
pourrait être dépouillé, pour cause d’indignité, pas plus que, 
pour la même cause, il n’est-dépouillé des biens qui lui sont 
provenus d’une autre source. Nous ne le croyons pas : La dé 
chéance infligée à l’indigne est une peine que le législaieur lui 
inflige en le frappant dans sa fortune, de même que dans l’ar- 
ticle 792 du Code Napoléon, il punit l'héritier qui a diverti ou 
 recélé des effets de la succession. de même, enfin, que pour 


le châtier d’un crime ou d’un délit, la législation pénale ap- 


plique au coupable la confiscation ou l'amende. 

Nous allons plus loin : L'article 727 nous paraît venir à l° ap- 
pui de notre système. Le législateur nous semble dire à l'hé- 
ritier indigne : « Tu faisais partie de l’association de la (a- 
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« mille. À ce titre tu avais des droits; mais ces droits corres- 
« pondaient à des devoirs que ta ds trahis. Tu äs forfait au 
« pacte social. Îl est résolu pour toi. Ta seras traité comme 
a g#’il n’eût jamais exisié à ton égard. » 

Les dispositions de la loi relative à la réserve légale sup- 
posent donc, pour nous résumer sur ce point, la reconnaissance 
implicite d’une communauté de biens entre les parents et leurs 
enfants. 

Nous trouvons dans l’article 380 du Code pénal une appli- 
cation tion moins saisissante et plus étendue du tnême prin- 
cipe: la soustraction frauduleuse entre les époux, les ascen- 
dants, leurs descendants et les alliés au même degré n’est pas 
punissable. Sans rechercher les autres considérations qui ont 
présidé à la rédaction de cet article, n'est-il pas évident que 
le législateur a été inspiré par celte pensée que dans le cercle 
de la famille, la propriété reste plus ou thoihs commune entte 
les membres qui la composent, et que la propriété de l’un 
n’est pas tellement personnelle et exclusive qu’à l'égard de 
l’autre elle soit la chose d’autrui/ 

Sans insister sur ces considérations auxquelles nous n’atta- 
chons qu’une importance purement théorique, très-secondaire, 
constatons que la vocation de l’héritier, qu'on le prenne comme 
un sociétaire ou comme un légataire, a pout base, dans l'un et 
l’autre cas, l'affection supposée du de cujus. 

C'est donc dans l’analyse psychologique des sentiments hu- 
mains qu'il faut rechercher le principe de la loi des succes- 
sions; sauf à le concilier dans son application avec les néces- 
sités sociales. 


IV, 


Le mari, la femme, l’enfant....., et la famille est, avons- 
nous dit, déjà constituée dans sa source. 

Elle s’étendra par la naissance d’autres enfants et de géné- 
rations successives qui, dans leurs rapports respectifs et les 
combinaisons variées qu’elles pourront présenter, créeront les 
degrés divers de la parenté ; mais, réduite aux trois termes 
que nous venons d'indiquer, elle existe déjà, nous le répé- 
tons, dans sa source la plus pure, et c’est à celte source 
même qu'il faut l’étudier si l’on veut saisir, en quelque sorte 
sur le fait, les vrais sentiments de la nature. 
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A Dieu ne plaise que nous entendions soutenir qu’en dehors 
de son père, de sa mère, de ses enfants et de son conjoint, 
l’homme ne sent plus vibrer en lui la voix du sang... que 
les liens de la famille sont tellement relâchés qu’il échappe 
entièrement à leur étreinte !.... Non, sans doute, il n’en est 
pas ainsi. 

Nous aimons nos pelits-fils à l’égal de nos propres enfants, 
ou, pour mieux dire, nous aimons par-dessus tout notre des- 
cendance qui n'est autre chose que la continuation de notre 
propre individualité, de notre moi se perpétuant dans l'avenir, 
ainsi que nous l’avons exposé déjà. 

Nous aimons nos frères, parce que le même sang coule 
dans nos veines, que le même sein nous a nourris, et que les 
mêmes intérêts de fortune et d’honneur nous réunissent 
comme membres de la société de famille ;..…. mais qu’on ne 
cherche pas à se le dissimuler, le lien n’est pas direct. Entre 
le frère et le frère, le père et la mère sont le trait d'union de 
leur affection mutuelle : vous aimez votre frère parce qu’il est, 
comme vous-même, la représentation vivante de vos auteurs 
communs, et la tendresse que vous avez pour lui ne lui par- 
vient, en définitive, qu’en 8e réfléchissant, si nous pouvions 
employer cette expression, sur Ja personne de ceux à qui vous 
devez l’un et l’autre vie. j 

Telle est, cependant, la force du lien qui vous rattache à 
ces derniers, que vous associez à votre amour pour eux ceux 
qu’ils chérissent autant qu’eux-mêmes et que vous, c’est-à-dire 
leurs autres enfants et descendants, vos frères et vos neveux. 

Que Dieu nous prive du bonheur de revivre dans notre pos- 
térité ou qu’il nous le retire après nous l’avoir donné,...…. re- 
foulé dans ses penchants les plus chers, notre cœur se reporte 
sur les parents qui nous ont donné l’existence ainsi que sur 
nos collatéraux les plus rapprochés... Du bassin qui l’a produite, 
l’onde s’écoule en suivant la pente naturelle du lit qui la con- 
tient... Elle n’y reviendra plus à moins qu’un obstacle anor- 
mal, imprévu, ne l'arrête en sa marche; mais l'obstacle 
a-{-il surgi, alors le torrent reflue vers sa source et se répand 
en même temps, dans les fleuves, ses frères, auxquels elle a, 
comme à lui, donné naissance. 

C’est dans cet ordre d’idées que notre législation a trouvé 
la classification des préférences légitimes et instinctives de 
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l’homme, en y réservant, toutefois, une part plus où moins 
restreinte à l’enfant issu d’unions réprouvées par la morale : 

Nos descendants d’abord; 

A défaut, notre père, notre mère, nos frères, nos sœurs et 
les représentants de ceux-ci. 

Viendront ensuite, si.nous n’avons ni frères, ni sœurs, ni 
neveux, ni pièces, ni arrière-neveux,. …. et si notre père ou 
notre mère ne sont plus, les parents dont ces derniers étaient 
issus et qu’ils représentaient, c’est-à-dire nos ascendants plus 
éloignés. 

Enfin, en l’absence de tous autres membres de la famille 
(des descendants, des ascendants, des frères et sœurs ou de la 
postérité de ces derniers), les collatéraux de notre père, de 
notre mère, de nos autres ancêtres, prendront dans notre 
cœur la place laissée vide par des êtres plus chers. 

A ce point, la voix de la naturé s’affaiblit ct s’éteint. Les 
générations se compliquent. La parenté devient confuse. Il 
fallait poser des limites : le douzième degré sera le point ex- 
trême auquel s’arrêtera la succession légitime. 

C’est laisser un assez vaste champ aux droits de la consan- 
guinité, puisque notre arrière-petit-fls peut hériter encore de 
l’arrière-petit-fils de notre cousin issu de germain. 


V. 


Mais le père, la mère, les conjoints en un mot, source pre- 
mière de toute parenté, de toute famiile, de toute affection na- 
turelle, quitteront-ils donc la terre sans songer l’un à l’autre ? 
Ils s'étaient juré mutuellement une affection, un dévouement 
sans bornes. La femme avait quitté son foyer pour suivre son 
époux et lui rester fidèlement attachée dans le malheur aussi 
bien que daus la prospérité; pour devenir, enfin, « la chair 
de sa chair, les os de ses 08.» — A la compagne de son choix, à 
celle qui lui consacrait sa vie, l’époux avait voué toute sa 
protection et sa tendresse. 

Pendant de longues années, joies ou . opulence ou 
dénûment, tout entre eux a été commun à ce point que leurs 
deux êtres confondus n’en formaient plus, moralement, qu’un 
seul. 

Ea frappant l’un d’eux, la mort va les séparer. 
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À cet instant fatal, toutes les forces affectives de notre âme 
"se concentrent sur ceux gue nous aimons : leur sort est notre 
préoccupation suprême... C’est l'heure des volontés der- 
nières. Le prémourant oubliera-t-il alors la moitié de lui-même 
qu'il va laisser isolée sur terre ? 

Poser la question, c’est assez la résoudre : « Malheur à ceux 
« qui aurajent besoin de raisonnement ef de discussion pour 
« reconnaître une vérilé toute de sentiment !‘» Mais si la mort 
est trop ! tôt venue, si le de cujus n’a pas eu le temps de dis- 
poser de ses biens; s’il a été négligent, imprévovant, oublieux, 
sans doute la loi sur les successions « qui est le testament 
a présumé de toute personne qui n'en a pas fait® » suppléera à 
celte négligence, à cet oubli. 

L'article 767 du Code Napoléon répond à la question : 
« Lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré successible ni 
« enfants nalurels, les biens de sa succession APPOTHENNENE au 

« conjoint non divorcé qui lui survit. » 

Tous les successibles légitimes, quels qu'ils soient, jusqu’ au 
douzième degré inclusivement, passeront avant lui : ainsi que 
nous l’avons déjà dit, l’arrière-petit-fils dau cousin issa de 
germain du bisaïeul du de cujus sera préféré au conjoint de 
ce dernier. 

Ce n’est pas tout : l’enfant, fruit d’unions éphémères réprou- 
vées par la morale et la loi même, l’enfant naturel évincera 
l’époux. En présence de l'héritier légitime du douzième degré, 
il n'aurait encore eu qu’une portion de lJ’hérédité ; en face du 
conjoint auquel il ne peut rappeler que des souvenirs amers..….; 
en face de l'époux, il aura Lout, à moins, cependant, ce qui sera 
fort rare, qu’il n’ait été reconnu postérieurement à la célébra- 
tion du mariage dissous. 

Lè ne s’arrêtent pas les préférences de la loi ; à défaut de 
parents légitimes et d’enfants naturels, si le de cujys est lui- 
même un enfant naturel, ses biens passeront à ses père et 
mère, ou s'il n’en a pas, à ses frères et sœurs naturels 
(art. 765 et 766, C. Nap.) — Vainement, lors de la discussion 
au Conseil d'État, Bigot-Préameneu et, avec lui, quelques 
membres du ni proposèrent-1ls de donner à à l'époux sur- 


1 Exposé des motifs de la loi relative aux successions. 
3 Même exposé. 
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vivant l’avantage sur les collatéraux naturels; leur motion 
fut repoussée !. 

1} était dit que celui qui, pendant la durée de la société de 
famille, y avait occupé une des premières places, qui avait 
été l’un de ses fondateurs et de ses chefs, l’un des principaux 
organes de sa prospérité, en serait, en quelque sorle exclu 
quand Ja mort l’aurait dissoute, puisqu'on ne lui donne Île pas 
que sur le fisc représentant la masse de la nation. 

Il était l’un des premiers dans les affections du défunts... la loi 
le repousse au dernier rang. Peut-être avait-il été riche, ho- 
noré, respecté, En rompant les liens qui Punissaient au de cu- 
jus, la mort peut, sans transition, le réduire à la misère, dans 
un âge où, souvent, il n'aura plus le courage et Ja force néces- 
saires pour ge reconstituer un nouvel avenir. 

C'est, surtout, à l’égard de la femme, moins énergique à 
lutter contre les coups du sort, que les dispositions de la loi 
peuvent avoir les plus déplorables effets. Elle porte encore le 
nom de celui qui n’est plus. Toute son existence se rattache 
aux souvenirs qu’il a laissés, « vidua adhuc coruscat radiis 
« marili; » mais la mémoire de son époux ne saurait la sau- 
ver du dénûment et des dédains qui, trop souvent, accompa- 
gnent la pauvreté... Navrant spectacle que celui de celte 
malheureuse tout à coup déchue ! — Comme le disait l’avocat 
général ( Gucidan, dans une affaire jugée au parlement de Pro- 
vence, le 17 juin 1737 : « S4 les bienséances sont choquées par 
« cette indigne dégradation, la justice ne l'est pas moins. 
« L'homme ne contracte-t-il pas, en se mariant, l'obligation de 
« pourvoir pour loujours à la subsistance de son épouse ? Si pen- 
« dant la vie, il lui eût refusé son entretien, tous les tribunaux 
« se seraient élevés pour l’y contraindre. Sa mort sera donc la 
« raison qui réduira celle femme à la misère ! » 

Le mal, heureusement, ne sera pas toujours aussi complet, 
nous done en convenir : si le conjoint survivant a des en- 
fants ou autres descendants issus du défunt, i] POQIrE leur de- 
mander une pension alimentaire. Hors ce cas, il n’aura rien, 
absolument rien à réclamer; lacune regrettable et iuvolon- 
taire, ainsi que nous l’établirons plus loin, que les observa- 


1 Locré, Législation civile, t. X, p, 95. 
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tions de Maleville au sein du Conseil d'État, lors de la rédac- 
tion de l’article 767, furent impuissantes à prévenir i. 


VL. ï 


Plus humain était le droit de Rome, plus humain aussi était 
le droit français. | 

Sous la loi des Douze Tables, alors que la puissance paternelle 
s’exerçait dans toute sa force, la femme n'avait, il est vrai, 
aucun droit, comme épouse, à la succession de son mari, mais 
elle n’en était pas moins héritière parce que, comme le dit 
Heineccius, « per ritum confarreationis, coemplionis et usûs, 
«in manum mari conveniebat. » Elle acquérait ainsi des 
droits à la succession du de cujus « tanquam filiafamilias et 
« hæres sua. » Gaïus l’énonce formellement : e Uxor quoque 
«quæ in manu est, in suo hæres est, quia filiæ loco est*...,» 
juste conséquence de la loi et qui en corrigeait la rigueur : 
puisque, de même que le fils de famille, la femme in manu 
n’acquérait rien pour elle-même, n’était-il pas équitable qu’à 
la mort de son mari elle fût, du moins, traitée comme sa 
fille et prit part à sa succession ? 

Plus tard, lorsqu'avec laffaiblissement de la puissance pa- 
ternelle s’introduisit à Rome l’usage des mariages libres, la 
femme cessa d’être soumise à la manus pour conserver, légale- 
ment, le titre de fille à l’égard de ses parents et garder ses dieux 
domestiques, sa famille et ses biens. — Comme les époux n’é- 
taient plus, respectivement, ni agnats ni cognats, ils étaient 
sans qualité pour se succéder l’un à l’autre, Maisla civilisation 
avait marché : par des interprétations subtiles et souvent har- 
dies de la loi des Douze Tables, les préteurs s’efforçaient de 
faire entrer la jurisprudence dans la voie du progrès, et ce 
fut alors que prit naissance pour l’époux survivant le droit de 
succéder à son conjoint décédé sans postérité. — Le droit 
héréditaire de l’époux était reconnu dans son principe. Le 
premier pas était fait. La législation ne devait pas s’y arrêter. 

Dans la novelle 53, chapitre VI, Justinien décida, sans dis- 
tinguer entre le mari et la femme, que l'époux pauvre survi- 
vant aurait droit au quart des biens de son conjoint prédécédé 


1 Fenet, t. XII, p. 38. 
? Domenget, p. 222, édition de 1847. 
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si ce dernier élait mort riche et si, d’ailleurs, il y avait eu 
entre eux cohabitation constante, * 

La novelle 74, chapitre V, étendit cette faveur à la femme 

qu'un homme aurait prise dans sa maison avec promesse de 
l’épouser. Dans ce cas, si la femme n’avait pas reçu de dot, 
elle recevait le quart de la fortune de son mari, soit qu’il la 
chassât, soit qu’il mourût avant elle. 
” Enfin, la novelle 117, chapitre V, modifia les deux précé- 
dentes « pour les mieux disposer. » Si la femme n’avait pas 
d’enfant de son mari, elle conservait le droit au quart de sa. 
succession, en toute propriété; s’il y avait des enfants com- 
muns et que leur nombre ne fût pas supérieur à trois, elleavait 
l’'usufruit du quart ; si le nombre.des enfants excédait celui de 
trois, elle n’avait que l’usufruit d’une part d’enfant. 

Ces dernières dispositions furent adoptées par notre an- 
cienne jurisprudence dans les pays de droit écrit : On les re- 
trouve dans l’authentique præterea unde vir etuxor, à cette dif- 
férence près que l’époux exclu par Justinien avait un droit de 
survie aussi bien que l’épouse, 


VIT. 


Dans les parties de l’ancienne France régies par le droit 
coutumier, l’institution du douaire assurait à l’épouse, en cas 
de prédécès de son mari, certains avantages, généralement la 
jouissance d’une partie de ses biens. C'était la dette alimen- 
taire se continuant par delà le décès. | 

Le douaire pouvait être fixé à l’avance par le contrat de ma- 
riage et, dans ce cas, il recevait la dénomination de douaire 
préfix ou divis. Mais s’il n'existait pas de contrat, ou si le 
douaire de l'épouse n’avait pas été réglé, alors la coutume sup- 
pléait au silence des parties. C’était le douaire coutumier. 

Nous n’entreprendrons pas de rappeler ici le texte de toutes 
les coutumes. Qu’il nous suffise d’en mentionner quelques-unes 
et de dire que, sauf des différences d’application, toutes recon- 
naissaient comme principe, le droit de la veuve à une partie 
des biens de son mari, soit en propriété, soit en usufruit seu- 
lement. 

La coutume d'Orléans, titre XII, article CCXVIII, s’expri- 

XXXIL, 71 
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maîit ainsi : « Quand aucune femme, soit noble, soit non noble, 
« estconjointe par mariage, et par le traité n’y à aucun douaire 
à préfir, ladite femme par la coutume est douée de la moitié de 
« tous Les héritages que son mari abait lors de là consommation 
« dudit mariage et de ceux qui lui adviennent de père et de mère, 
« aïeul où aïeule et autres ascendants, pour d’icelle moitié jouir 
« par ladite femme sa vie durant en acquittant les charges que 
« doivent iceux héritages durant le temps dudit douaire. » 

La coutüme de Paris (art. 248), et celle de Troÿes (art. 86), 
contenaient une disposition semblable. 

Celle de Normandie (art. 368) n’accordait à la veuve que 
l’üsufruit du tiers des immeubles dont le mari était saisi au 
jour du mariage et de ceux qui, pendant la durée de l’union 
coujugale, lui étaient échus en ligne directe. 

En Franche-Comté, à« la femme bourgeoise était douée à la 
« tierce partie de sa dot en usufruit. » (art, 3, litre 2. — Des 
gens mariés.) 

En Bourgogne, « elle recevait la moitié des héritages anciens 
« dont le mari élait mort vêtu et saisi, » de sorte que, conträai- 
rement à ce qui avait lieu dans les autres provinces, il dépen- 
dait de l’époux d’anéantir, en aliénant ses biens, le droit éven- 
tuel de sa femme, 

L’usement de Nantes lui accordait l’usufrnit des acquêts et 
tout le mobilier. 

Peu importe, au surplus, la quotité du droit. —Ce que nous 
voulions établir historiquement, c’est que loin d’autoriser 
l’oubli qui à été fait du conjoint survivant dans la succession 
de l’époux prédécédé, la législation romaine et notre äncienne 
jurisprudence française, reconnaissaient unäñimement son 
droit, du moins eñ ce qui concerne la veuve. 


VIll. 


Si, détournant les yeux des exemples du pasbé, nôûs jétons 
un regard sur la législation des peuples de l’Europe moderne, 
nous voyons que, seule où presque seule, la France # méconnu 
le droit dont il s’agit. 

En Autriche, le conjoint survivant a la totalité de la succes- 
sion s’il n’ÿ a pas de parents au degré successible ni d'enfants 
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naturels ou adoptés ; le quart de la succession, y eomipris les 
avantages nupliaux ou les legs qui lui auraient été faits, ail y 
a des parents autres que ceux ci-dessus désignés ; l’usufruit 
d’une part d'enfant, s’il y a trois enfants ou plus, et, s’il y en 
a moins, l'usufruit du quart de la succession (art. 757 à 789), 

En Bavière, lorsque le de cujus est mort sans enfants, son 
conjoint survivant doit rendre aux héritiers du défunt ; 1° tout 
ce que celui-ci a apporté à la communauté moins le lit matri- 
monial ; 2° la nue propriété de la moitié des acquêts. S'il y a 
des enfants du dernier mariage du décédé ou d’une union pré- 
cédente, sa femme survivante prend ses biens et hardes, sa 
dot, le don de noces qui lui a été fait par son mari, la contre- 
dot (ou avantage nuptial égal à la dot), en usufruit, enfin une 
part d'enfant dans le mobilier et les acquêts. 

D’après le Code sarde, l’époux survivant, non séparé de 
corps, a droit à l’usufruit du quart de la succession de son 
conjoint décédé sans testament si celui-ci ne laisse pas plus de 
trois enfants. Autrement, l’usufruit n'est que d’une part d’en- 
fant. L’époux est déchu de ce droit en passant à de secondes 
noces (art, 959). 

Tout en adoptant la majeure partie des diépositions du 
Code Napoléon, le Code des Deux-Siciles accorde au conjoint 
privé de fortune, ou qui n’a point de patrimoine conforme à 
son état, une pension alimentaire égale au quart du revenu des 
biens s’il n’y a pas d’enfants ou s'ils ne sont pas plus de trois. 
S’il y a plus de trois enfants, celte pension n’est que l’équi- 
valent du revenu d’une part d’enfant. 

Le Code Napoléon a été l’objet de modifications analogues 
dans le grand-duché de Bade où il est encore en vigueur dans 
la majeure partie de ses dispositions : l’époux survivant a tou- 
jours, s’il n’y a pas d’enfants, l’usufruit des biens de l’époux 
décédé, à moins de convention contraire (art. 738). 

En Suisse, dans le canton de Vaud, l’époux survivant re- 
cueille : 1° la moitié de la succession à défaut d'enfants, père, 
mère, frères ou sœurs, ou descendants de ces derniers; 2° Je 
quart seulement sil n’y a pas d'enfant, mais père ou mère, 
frères ou sœurs même ulérins ou consanguins ou descen- 
dants de ceux-ci; 3° l’usufruit des biens dévolus à ses enfants 
dans la succession de l’époux décédé, sauf, pour l'enfant 
marié ou devenu majeur, le droit de se faire mettre en posses- 
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sion de la moitié des biens grevés de cet usufruit (art. 541 à 
545). 

L'article 631 du Code prussien accorde à l’époux survivant 
une réserve légale sur la succession de son conjoint prédé- 
cédé. 

Le nouveau Code italien, promulgué à Florence le 25 juin 
1865, contient, dans ses articles 753 à 757, des dispositions qui 
nous paraissent mériter une attention toute particulière el que, 
pour ce motif, nous croyons devoir transcrire littéralement : 

Article 753. « Quand le défunt laisse des enfants légitimes, 
« son conjoint survivant a droit à l’usufruit d’une portion hé- 
« réditaire égale à celle de chaque enfant, en comptant le con- 
« joint lui-même au nombre des enfants. Si des enfants naturels 
« concourent avec les légitimes, l’usufruit du conjoint survi- 
« vant est d’une portion d'enfant légitime. Cependant, cette 
« portion, dans aucun cas, ne pourra dépasser le quart de 
« l’hérédité. » 

Article 754. « S’il n’y a pas d'enfants légitimes, mais des 
« ascendants ou des enfants naturels ou des frères ou sœurs ou 
« descendants d’eux, le tiers de l’hérédité est dévolu en toute 
« propriélé au conjoint survivant. Néanmoins, si ce dernier 
« concourt en même temps avec des ascendants légitimes et des 
« enfants naturels, il n’a plus droit qu’au quart de l’hérédité. » 

Article 755. « Si le défunt n’a laissé que des cotlatéraux, 
« le conjoint recueille les deux tiers de l’hérédité; mais si les 
« collatéraux sont au delà du sixième degré, le conjoint re- 
« cuetlle l’hérédité entière. » 

Article 756. « Le conjoint survivant en concours avec d’au- 
« tres héritiers doit impuler.sur sa portion héréditaire ce qu’il 
« a acquis par l'effet des conventions matrimoniales et des 
« gains dotaux. » 

Article 757. « Les droits de succession accordés au conjoint 
« survivant sont refusés à celui contre qui le défunt avait ob- 
« fenu un jugement de séparation de corps passé en force de 
« chose jugée. » 

Ne multiplions pas des citations peut-être déjà trop .nom- 
breuses et cherchons dans notre propre législation si, depuis 


1 Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, année 1865, p. 195 
et suiv. 
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la promulgation du Code Napoléon, le droit du conjoint sur- 
vivant n’a pas reçu une consécration plus large. 


IX. 


Plusieurs de nos lois, dont la plus récente date de 1853, 
accordent à la veuve du militaire, du marin, du fonctionnaire, 
de tout serviteur rétribué de l’État, une pension propor- 
tionnée à l’importance et à la durée des services rendus par le 
défunt; et La loi du 14 juillet 1866, complétant la législation 
antérieure sur la transmission héréditaire des droits d’auteurs!, 
dispose dans son article 1” que « pendant cinquante ans, a 
« partir du décès d’un auteur, compositeur ou artiste, son con- 
« joint survivant a la simple jouissance des droits dont le dé- 
« funt n’a pas disposé par acte entre-vifs ou par testament ; que 
« si, toutefois, l’auteur laisse des héritiers à réserve, cette jouis- 
« sance est réduite, au profit de ces héritiers suivant les propor- 
«tions el distinctions établies par les articles 913 et 915 du 
« Code Napoléon. » 

Ces lois ne nous offrent-elles pas la protestation Ja plus 
éclatante qui pût être faite contre l’oubli dans lequel le Code 
a laissé le conjoint survivant *? En effet, de toutes les choses 
qui peuvent être l’objet d’une possession, rien, à coup sûr, 
ne nous est plus personnel, rien ne nous appartient à un plus 
baut degré que notre travail et les productions de l'esprit, ct 
cependant, telle est l’étroitesse du lien qui unit les époux que 
le législateur n’a pu, dans sa pensée, les séparer l’un de 
l’autre, et n’a pas craint, en agisssnt ainsi, de s’écarier de la 
voie suivie par le Code Napoléon. Il a compris que, pour être 
fécond, le travail ne doit pas être égoiste, et que, lorsqu'ils 
consacrent à l’étude, à l’art, au service du pays, leur temps, 
leur santé, leur vie, quelquefois... le savant, le poëte, le 
peintre ou le serviteur de l’État n’ont pas seulement en vue 
leur propre intérêt; qu'ils songent anssi à l’avenir de ceux 


1 La législation antérieure se compose des lois des 13 janvier 1791, 
19 juillet 1793, 10 septembre 1793, du décret du 5 février 1810, des lois 
du 3 août 1844 ut du 8 avril 1854. 

3 Voir à cet égard les travaux préparatoires des lois du 9 juin 1853 et du 
14 juillet 1866, et notamment le rapport fait au Corps législatif par M. Perras 
au nom de la commission chargée d’examiner le projet de loi relatif aux 
droits des héritiers et ayants cause des auteurs. 


826 LÉGISLATION. -— SUCCESSIONS. 


qui leur sont chers, et que, parmi ces derniers, l'époux ou 
l'épouse qui, par ses soins et son assistance morale, leur 
aplanit les voies du travail, est nécessairement l’objet de 
leur plus vive sollicitude*. | 

Gardons-nous, du reste, d’accuser notre Code d’impré- 
voyance ou de dureté... La lacune que nous régrettons n'existe 
que dans le texte ; elle n’était pas dans la pensée des rédac- 
teurs de la loi, ainsi que nous avons eu déjà l’occasion de l’in- 
diquer : lors de la discussion au conseil d’État, Maleville fut 
frappé du silencé du projet relativement aü coujoint survivant 
et « ft observer qu'on avait omis d'y insérer une disposition 
«règue par la jurisprudence et qui lut donnait une pension 
« lorsqu'il était pauvre et qu'il ne recueillait pas la succes- 
« ston. » Trellhard répondit que « dans l’article 55 du projet on 
« Lui accordait l'usufruit du tiers des biens. » Cette disposition 
n'existait pas. Treilhard avait commis une erreur, mais on se 
contenta de sa réponse sans en vérifier l’exactitude et, du pro- 
jet, l’omission passa dans la loi *. 

ll serait presque superflu d’ajouter qu’elle a soulevé les plus 
vives critiques de la part de tous ou de presque tous les juris- 
consultés ?, 


X. 


En 1850, l’Assemblée législative fut saisie par huit de ses 
membres d’un projet de réforme. MM. Durieu, Bac, Bour- 
zat, Chouvy, Ceyras, Sage, Dain et Auguste Clément pro- 
posèrent de fixer les droits du conjoint indigent dans la suc- 
cession de l’époux prédécédé à l’usufruit d’un quart, lorsqu'il 
n’existerait pas plus de trois enfants ; à celui d’une part d’en- 
fant, lorsqu'il y en aurait un plus grand nombre ; à un quart en 
pleine propriété, lorsqu'il n’y aurait pas d’enfants. | 

Ce projet ne devait pas réparer le mal, pas plus que les ob- 


4 La loi sut les pensions ést muette relativement au mari survivant, par 
cette raison sans doute que les femmes sont rarement pourvues de fonc- 
tions publiques. fl en est autrement, ajnsi qu’on l'a vu, de la loi du 
14 juillet 1866. Le mari ét la femme y sont placés sur la méme ligne. 

3 Fenet, t. XII, p. 38. a 

# Voir notamment M. Batbie, Revue critique de législation et de juris- 
prudence, t. XXVIIL, 2° livraison, p. 145, et M. Rodière, Recueil de l’Aca- 
démie de législation de Toulouse, année 1856, p. 138 et suiv. | | 
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servations du conseiller d’État Maleville n’avaient pu le pré- 
venir. La commission chargée de l’examiner repoussa le 
système d’un droit héréditaire et se borna à proposer de re- 
connaître au conjoint survivant non remarié un droit alimen- 
taire sur la succession de l'époux prédécédé; mais le projet 
ainsi modifié resta sans effet et tomba dans l’oubli. 

Espérons, toutefois, que nous verrons se réaliser, non-seu- 
lement à l’égard de la femme, mais encore en faveur du mari, 
le vœu qu'exprimait M. Paul Sauzet lorsque, après avoir ap- 
plaudi à l'abolition de la mort civile, il ajoutait ces paroles : - 
« Avant peu, si je ne me trompe, l'hypothèque occulle de la 
« femme aura disparu, ET SON DOUAIRE SERA RÉTABLI. ON ASsu- 
@ RERA LES DROITS DE SON VEUVAGE ET LA DIGNITÉ DE SA VIE, D 


XL 


Nous croyons avoir démontré le droit de f' époux & survivant 
sur la succession de son conjoint prédécédé. 

Sous quelles conditions et dans quelles limites ce droit 
devrait-il s’exercer? Telles sont les questions qui nous restent 
à traiter. 

Et d’abord, conviendrait-il d'accorder au mari sur les biens 
de sa femme les mêmes avantages qu’à celle-ci sur la succes- 
sion de son époux? Si la femme est faible, impuissante, le plus 
souvent, à se procurer par le travail les ressources dont elle a 
besoin, l’homme est fort,.… fort pour lui-même et pour autrui, 
puisque la nature l’a fait le pro ciens et le soutien de sa com- 
pagne et de ses enfants. que c’est à lui qu’il appartient de 
les nourrir et de les défendre, et que sa fierté même ré ugne 
à ce que Îles rôles soient intervertis entre eux. C'était là la 
pensée dominante qui avait présidé à l'institution du douaire, 
lequel n'existait qu’au profit de la veuve, « parce que, dit 
« Lebrun, la nature a donné à l’homme plus de force pour ga- 
« gner sæ vie. » Tout en reconnaissant que, dans la majeure 
partie des cas, l’épouse mérite, à ce point de vue, plus d’inté- 
rêt que l'époux, nous ne pensong pas qu’il fût opportun de 
créer au profit de l’un un droit dont l’autre serait privé, et 
c’est avec raison, selon nous, que la novelle 53 de Justinien, 
ainsi que l’a fait depuis la jurisprudence des pays dé droit 
écrit, leur attribuait les mêmes avantages : l’homme n'est-il 
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pas, en effet, aussi bien que la femme, sujet à la maladie et 
ve doit-il pas, en tout cas, subir, comme elle, les défail- 
lances et les infirmités de la vieillesse? Qu’importe, d’ailleurs, 
dans la question qui nous occupe, la différence de force qui 
peut résulter de la différence des sexes ? Il s’agit ici d’un tes- 
tament fondé sur les préférences présumées du de cujus ; or, 
si les époux se devaient mutuellement une affection égale, ils 
ont un droit égal à l’hérédité l’un de l’autre... La loi s’occupe- 
t-elle du sexe des enfants pour répartir entre eux la succession 
de leur père ? 

Nous n’hésitons donc pas à penser que le droit de survie 
devrait être réciproque entre époux. Toutefois, il est un cas 
où la règle pourrait recevoir exception, et que nous devons 
examiner : nous voulons parler de la séparation de corps. La 
novelle 53, chapitre VI, exigeait, pour que le survivant des 
époux obtint une portion de la succession, qu’il y eût eu entre 
eux une cohabitation constante. Plusieurs coutumes contenaient 
uné disposition semblable que nous trouvons reproduite dans 
la majeure partie des législations modernes et dans les lois 
relatives aux pensions et à la transmission des droits d’au- 
teurs. 

La loi du 11 avril 1831 dispose dans son article 20 «a qu’en 
« cas de séparation de corps, la veuve d’un militaire ne peut 
« prétendre à aucune pension. » La loi du 9 juin 1853 sur les 
pensions civiles reproduit la même exclusion en la réduisant 
au cas où les causes de la séparation proviennent de Ja 
femme : « Le droit & pension n'existe pas pour la veuve dans 
« le cas de séparation de corps prononcée sur la demande du 
a mari. » (Article 13, dernier paragraphe.) 

Enño, la loi du 14 juillet 1866, porte que le « droit de jouis- 
« sance accordé au conjoint survivant sur les œuvres du con- 
a goint défunt n'a pas lieu lorsqu'il existe, au moment du 
« décès, une séparation de corps prononcée contrg ce con- 
« joint, » 

Quoi de plus juste, en effet, que celui qui s’est de cou- 
pable envers son époux d’infidélités, de sévices ou d’outrages 
ne profite pas de sa fortune? Qui ne serait révolté de voir 
la fergmeadultère venir réclamer une part des biensde l'homme 
dont elle a détruit le bonheur et peut-être abrégé la vie par 
les chagrins qu’elle lui a causés ? ..…, N'est-ce pas assez que 
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lui faisant subir la peine de fautes dont elle seule était cou- 
pable, elle l’ait privé des joies du mariage, qu’elle lui ait 
rendu odieux, même le titre de père, et qu’enfin, dégagée de 
tout frein par le fait de la séparation, elle ait pu souiller encore 
dans de nouvelles débauches un nom dont elle s'était rendue 
indigne et qu’elle n’avait déjà que trop flétri.….. 

Dans ce cas que nous ne prenons qu’à titre d'exemple, 
comme l’un des plus saisissants,de même que dans tous autres 
où la séparation de corps est prononcée, l’époux coupable 
nous paraîtrait devoir être privé de tout droit de survie dans 
la succession de son conjoint, à moins que depuis le jugement 
une réconciliation n’eût eu lieu. 

Ici se présente la question de savoir si l’exclusion serait ré- 
ciproque. Ainsi que nous l’avons vu, la loi du 14 juillet ne 
l'inflige qu’à l’époux contre qui la décision judiciaire a été 
prise ; et c’est avec raison, il faut le reconnaître, car s’il est 
juste de punir l’indignité du coupable, il serait inique de 
frapper de la même déchéance celui qui n’a été qu’offensé. 
Si la succession ab intestat a pour base les affections présu- 
mées du de cujus, on ne peut supposer que l'époux qui s'est vu 
réduit à recourir à l’intervention des tribunaux pour mettre 
un terme à une communauté d'existence que la conduite de 
son conjoint lui rendait odieuse, ait pu conserver, à l’egard de 
celui-ci, les sentiments de préférence sur lesquels est fondé 
le titre légal de l’héritier. Mais il en est autrement en ce qui 
concerne le conjoint à l’encontre duquel la séparation a été 
prononcée : coupable, il doit se repentir, revenir au bien, et 
ne conserver en son cœur ni haine ni rancune, mais seuleinent 
le remords de ses fautes et le désir de les réparer. 

Sans doute il n’en est pas toujours ainsi dans la réalité des 
faits, car telle est l'injustice de notre nature que souvent nous 
haïssons nos ennemis, moins à cause des torts dont nous pou- 
vons les accuser, qu’à raison du mal que nous leur avons fait 
nous-mêmes. Aussi, n’avons-nous entendu parler que dela règle 
à poser en prenant pour base ce qui nous semble équitable. 
Chacun resterait libre de s’y conformer ou d’y déroger, au 
moyen de donations entre-vifs ou testamentaires ; car, disons- 
le dès maintenant, sauf à y revenir plus tard, le droit de 
survie du conjoint ne saurait être, dans notre pensée, l’objet 
d’une réserve légale, 
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XII. 


Ici se présente la question de savoir s’il devrait être main- 
tenu à l'époux survivant dans le cas d’une nouvelle union par 
lui contracteée. Pour la résoudre, il suffit de faire appel 
aux sentiments instinctifs du cœur humain, source du droit 
héréditaire... 

Si nous recherchons ce qui se passe en nous quand, sur 
le point de quitter la vie, nous partageons nos hjens entre 
ceux qui nous sont chers, nous trouverons aisément | s0- 
lution du problème : Une des dernières copnsolations du 
mourant est de penser que sa mémoire restera gravée dans le 
souvenir des êtres qu'il chérit, et, qu’absent pour toujours, il 
conservera dans leur cœur la place qu’il y avait pendant sa 
vie,.…. et pourquoi ne pas avouer cette dernière faiblesse denotre 
nature égoïste, c’est à cette pensée, peut-être, qu’il faut rap- 
porter la plupart des libéralités testamentaires.... Quelquefois, 
sans doute, noys payons une dette de reconnaissance ou d’a- 
mitié, mais, le plus souvent, nous voulons nous assurer par 
avance le respect et les regrets dont nos parents ou nos amis 
entoureront notre tombeau, et, dans notre for intérieur, ce 
tribut de respect et de regrets est, en quelque sorte, la con- 
dition tacite des avantages que nous leur faisons. 

Ne doit-on pas conclure de là que, sauf de rares excep- 
tions, le testateur (homme ou femme), qui dispose en faveur de 
son conjoint, s’abstiendrait de le faire s’il supposait que ce 
dernier dût se consoler du veuvage par unt autre union ? Ses 
libéralités n’auraient-elles pas, en effet, un résultat diamétra- 
lement contraire à celui qu’il espère, puisqu’au lieu d’enypè- 
cher, elles ne feraient que faciliter le mariage? 

Ce raisonnement que nous appliquons au testament presumé 
du défunt, mort intestat, n est pas le seul que nous puissions 
invoquer à l'appui de notre opinion. Nous venons de con- 
sidérer le conjoint disposant de ses biens, soit expressément, 
soit tacitement, sous la seule influence des sentiments de géné- 
rosité que lui inspirent ceux qu’il gratifie de ses bienfaits. 

Envisageons maintenant le droit héréditaire du conjoint, non 
plus comme un acte de libéralité, mais comme le payement 
d’une dette, comme la continuation par delà le décès de l’o- 


DROITS DU CONJOINT SURYIYANT. 381 


bligation qu'ont les époux de se fournir des aliments. Dans ce 
cas encore, la solution serait la même : l’époux qui se remaria 
brise le dernier lien qui le rattachait au de cujus; il répudie 
sa mémoire, il rompt avec son passé. En se créant une 
position nouvelle, en se donnant une nouvelle assistance, il 
met lui-même un terme à celle dont le défunt le couvrait 
encore. | 

C’est par ces motifs qu’à l’exemple de plusieurs des légis- 
lations modernes que nous avons indiquées, la loi du 14 juil- 
let 1866 fait cesser le droit de survie qu’elle accorde au con- 
joint veuf d’un auteur, compositeur ou artiste, « au cas où ce 
conjoint contracte un nouveau mariage. » ; 

C’est encore par les mêmes raisons, croyons-nous, que la 
commission chargée de l'examen du projet de loi présenté au 
Corps législatif en 1850, avait proposé de déclarer déchu du 
droit alimentaire qu’elle lui reconnaissait, le conjoint survivant 
qui viendrait à se remaricr. 

Pour compléter celte partie de notre travail, nous nous bor- 
nons à transcrire ici, $sans les commenter, ces paroles par 
lesquelles M. Victor Lefranc, rapporteur du projet modifié, 
indiquait le but de cette déchéance : « Le maïntien du drojt 
« aux aliments malgré le convol serait, disait-il, une provo- 
« cation fâcheuse aux secondes noces !. » 


XIII. 


Nous venons d’indiquer les deux exceptions qui, selon nons, 
devraient être faites à la règle. 

Conviendrait-il d’en créer une troisième en excluant de la 
succession, ainsi que l’avait fait Justinien, le conjoint qui ne 
serait pas indigent? Nous ne le pensons pas, et notre opi- 
nion n’est que la conséquence directe du principe que npus 
avons posé : en effet, si, comme nous croyons l’avoir établi, le 
_ ‘conjoint est un héritier, son droit ne saurait être subordonné 

à la quotité de ses ressources personnelles. Entre deux en- 
 fants, l’un riche, l’autre pauvre, la loi fait-elle donc une diffé- 
rence? Non : leur titre est égal, leur part l’est aussi, Ainsi 
devrait-il en être à l’égard du conjoint. 


1 Revue Volowski, année 1853. | 
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Il est, d’ailleurs, de l’essence des lois d’être générales et de 
laisser le moins de place possible à l’intervention des tribu- 
naux. Or, qui n’entrevoit les procès nombreux qu’engendre- 
rait la constatation de l’indigence, état éminemment relatif, 
qui dépend d’une foule de circonstances... de notre éducation, 
de nos besoins, de nos habitudes. 

Ajoutons qu’on n’assiste que trop souvent devant nos tribu- 
naux au triste spectacle d’enfants qui refusent ou marchandent 
à leur père, à leur mère, le pain que réclament ces derniers, 
et qu’il nous semblerait inopportun d’étendre le nombre des 
cas où peuvent se produire ces manifestations désolantes de 
l’ingratitude ou de l’égoisme. 

S’il était nécessaire d’invoquer des autorités à l’appui de 
notre opinion, nous dirions que le droit coutumier ne distin- 
guait pas, pour l'attribution du douaire, entre la veuve riche 
et la veuve pauvre... que la loi sur les pensions civiles et mi- 
litaires n’établit, non plus, aucune différence entre elles; qu’il 
en est de même, enfin, de la loi du 14 juillet 1866 et de plu- 
sieurs des législations modernes qui accordent au conjoint 
opulent les mêmes avantages qu’à celui qui n’a pas de for- 
tune. 


XIV. 


Après avoir examiné à quelles conditions il conviendrait de 
subordonner l’exercice du droit de survie du conjoint, il 
nous reste à rechercher en quoi ce droit devrait consister, et 
quelles en seraient les limites suivant les diverses hypothèses 
qui peuvent se présenter. 

Nous excluons, d’abord, la supposition que le droit dont il 
s’agit pût être restreint à une pension alimentaire : les raisons 
que nous avons exposées dans les pages qui précèdent nous 
dispensent de plus longs développements à cet égard. 

Nous excluons, également, la pensée d’une attribution en 
pleine propriété, et notre motif est la volonté supposée du de 
cujus; s’il est naturel, en effet, que l’on songe en mourant à 
assurer l’avenir de son conjoint, il est anormal que l’on veuille 
enrichir les parents de ce dernier, au préjudice de ceux que 
l’on a soi-même; ou, pour nous exprimer autrement, si nous 
aimons notre conjoint autant et plus que certains héritiers de 
notre sang, nous préférons ceux-ci à la famille de notre époux. 
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C’est assez dire que, suivant notre opinion, le droit de 
survie du conjoint ne devrait consister qu’en un usufruit, ce 
qui concilierait tous les intérêts. 


XVY. 


En règlant les droits du conjoint survivant, plusieurs légis- 
lations étrangères, notamment celle de la Prusse, lui accordent 
une réserve. Conviendrait-il d'introduire dans notre Code 
une disposition semblable? La négative ne parait pas dou- 
teuse : ce serait encourager les spéculations qui, trop souvent 
déjà, sont le mobile et le but des mariages. Ce serait assurer 
indistinctement à tous les époux qui survivraient à leur con- 
joint un avantage qui ne doit être que la récompense du de- 
voir accompli; ce serait, dans un certain nombre de cas, 
violenter, en quelque sorte, la volonté du prémourant, et faire 
dériver, enfin, d’un contrat une dette à laquelle les liens les 
plus étroits de consanguinité peuvent seuls donner nais- 
sance. 

Sans doute, dans notre système, nous admettons comme 
règle que le droit de survie sera mérité et que le prémourant 
aura voulu l'accorder. Nous l’admettons, parce que l’accom- 
plissement des devoirs qu’impose le mariage est commandé par 
la loi civile et religieuse, et que l’inobservation de la loi ne 
doit être supposée qu’à titre d’exception; toutefois il nous 
semblerait inopportun de ne pas laisser à chacun la faculté 
d'apprécier si son conjoint est ou non digne de ses libéralités, 
et de lui retirer ou de réduire, s’ille juge à propos, au moyen 
de dispositions entre-vifs ou testamentaires, l’avantage que 
la loi lui eût conféré. 


XVI. 


Nous n’avons plus, pour terminer cette étude, qu’à recher- 
cher dans quelles limites devrait se renfermer le droit d’usu- 
fruit du conjoint survivant suivant le nombre ou la qualité des 
héritiers en présence desquels il se trouverait placé. Ici les dé- 
ductions de principes sont impuissantes à fournir une solution 
que nous chercherions, d’ailleurs, vainement dans les législa- 
tions anciennes ou modernes ; car, si toutes sont unanimes à 
reconnaître au conjoint un droit héréditaire, elles varient à 
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l’infini quant à là nature et à l’étendue de ce droit. On ne 
peut donc qu'émettre des appréciations personnelles en se 
fondant sur ce qui semble le plus équitable et én même temps 
le plus conforme à l’intérêt des familles et à la volonté présu- 
mée du de cujus: 

Lorsque le défunt laisse après lui des enfants ou descen- 
dants d’eux, qu’ils soient oû non issus duo même mariage, il 
nous semblerait juste de fixer l’usufruit du conjoint survivant 
à un quart des biens, dans le cas où fl n’y aurait pas plus de 
trois enfants existants ou représentés, et à une part d'enfant 
seulement, dans le cas où ils seraient en plus grand nombre. 

C'était la mesure adoptée par là novelle 117, à cette diffé- 
rence près que nous n’attribuons pas au conjoint uh avahtäge 
plus considérable lorsqu'il est en concours vec les enfants 
d’un lit précédent que lorsqu'il est en présence de ses pro- 
pres enfants. Notre motif est que le titre de l’héritier 4 pour 
base l’affection supposée du de cujus et qu’on répugne à 
penser que le fruit d'une dernière union puisse être l’objet de 
plus de préférence que celui de mariages antérieurs. 

Quand le de cüjus meurt sans postérité, l’'émolumetit du 
conjoint survivant nous paraîtrait devoir être plus étendu : 
son droit augmente À mesure que le titre des héritiers du 
sang diminue. ll serait alors, à notre avis, équitable de lui 
attribuer une moitié des biens en usufruit, lorsqu'il se trouve 
en présence des père et mère du défunt, de ses frères ou 
sœurs ou descendants d’eux ; les trois quarts, lorsque les hé- 
ritiers appelés par la loi sont des ascendans autres que le père 
ou la mère, et, enfin, l’usufruit de tout, lorsque le défunt n'a 
laissé, pour lui succéder, que des collatéraux ordinaires. 

Nous appliquons le même système au cas où le de cujus au- 
rait un ou plusieurs enfants naturels vivants ou représentés : 
la part héréditaire de ces derniers subirait l’usufruit du con- 
joint dans la proportion de leur émolument, tel qu’il est fixé 
par l’article 757 du Code Napoléon. 

Que si le de cujus n’avait pas d’héritiers légitimes au degré 
successible et ne laissait que son conjoint et un ou plusieurs 
enfants naturels, il serait convenable, ce nous semble, d’attri- 
buer à chacun des ayants droit, une portion égale de l’héré- 
dité, en restreignant celle du conjoint à un usufruit. 

Enfin, si le de cufus est, lui-même, enfant naturel et p’il est 
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décédé sans postérité, nous pensons que dans les hypothèses 
prévues par les articles 765 et 766 du Code Napoléon, il y 
aurait lieu de donner indistinctement au conjoint survivant 
l’usufruit de toute le succession, en maintenant, toutefois, aux 
père et mère naturels, le droit de retour réservé aux ascendants 
donateurs par l’article 747 du Code Napoléon. 


XVII. 


Pour résumer l’ensemble de ce travail, il conviendrait, selon 
nous, de modifier la loi dans ce sens : 

1° Qu’un droit d’usufruit plus ou moins considérable suivant 
les distinctions qui viennent d’être établies, serait attribué au 
conjoint survivant sur la succession de l’époux prédécédé, à 
moins que ce dernier n’en eût autrement disposé ; | 

2° Que sur ce droit seraient imputées toutes libéralités faites 
au survivant par le de cufus; 

3° Que le conjoint contre qui une séparation de corps, non 
suivie de réconciliation, aurait été prononcée à la requêie du 
prémourant serait déchu du droit en question; 

4° Qué ce même droit prendrait fin par le convol du bénéfi- 
ciaire. 

LE SÉNÉCAL. 
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COMMENTAIRES DE LA LOI SUR LES SOCIÉTÉS 
des 24-29 juillet 1867 
. D'APRÈS LES DOCUMENTS OFFICIELS ET LES DISCUSSIONS PARLEMENTAIRES 


Par M. MarmiEu, avocat à la Cour impériale, député au Corps législatif, 
Rapporteur de la loi, 


et M. À. BourGviGnaT, président du tribunal civil de Clermont (Oise), 
. ancien avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


INTRODUCTION 1. 


….On sait quels faits se produisirent après 1830, quels scan- 
dales éclatèrent en 1835, 1836, 1837 e11838, et à quel point les 
scciélés en commandite par actions, nominatives ou au por- 
teur, différèrent profondément de la situation qu'avait eue en 
vue le législateur de 1808 ; l’exagéralion effrontée des apports, 
le mensonge des prospectus, les distributions frauduleuses de 
dividendes fictifs empruntés au capital et qui ruinaient l’ave- 
nir, là même où l’objet mis en société n’était pas une illusion 
décevante, et cela pour enrichir des fondateurs sans scrupule, 
à l’aide de primes honteuses. On se rappelle ces conseils de 
surveillance, créés de toutes pièce par le contrat, sans droits 
et sans devoirs nettement définis, contribuant à tromper le pu- 
blic, en lui offrant une garantie apparente et qui, devant la jus- 
tice, échappaient, en fait, presque toujours à la responsabilité. 

Jl y avait là une série de fraudes spéciales contre lesquelles 
les lois qui répriment l’abus de confiance et l’escroquerie 
étaient désarmées. On peut le demander aux fondateurs de 
commandites qui, pendant longues années, ont réussi à 
passer à travers les mailles trop peu serrées du Code pénal. 


1 Nous aurions voulu donner aux lecteurs la préface entière du Commen- 
taire que vont publier prochainement MM. Mathieu et Bourguignat ; mais 
le défaut d'espace ne l’ayant pas permis, nous avons choisi le passage où 
l'honorable rapporteur de la loi sur les sociétés défend le système des res- 
trictions et précautions contre celui de la liberté absolue des conventions. 
En reproduisant cette partie, nous croyons faire preuve d’impartialité, car le 
système de la liberté absolue a été soutenu dans la Revue, par M. Beudant, 
(T. XXXI, p. 404.) (Note de la direction.) 
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Voilà les victorieux, pour rappeler le langage de l’honorahle 
M. Émile Ollivier, contre lesquels la loi, d'accord avec la mo- 
rale, a réagi en 1838 et en 1856. Ils ont pu, le bien sort par- 
fois du mal, donner à la commandite par actions un organisme 
mieux en harmonie avec les besoins de notre époque, mais la 
loi, à laquelle ils semblaient faire violence, n’y mettait point 
obstacle, puièque la justice avait consacré ces victoires qu'on 
saluait au Corps législatif comme un progrès. Ils avaient 
triomphé sans doute, mais de quoi ? de la morale, et de la pro- 
bité outragées par leur pratiques, et que le Code pénal était 
impuissant à venger. 

C'est à cette impuissance qu’il a fallu remédier, et la loi de 
1856 n’a pas voulu autre chose. Il y avail là un état de choses 
nouveau, un mal inconnu jusque-là qui provoquait une régle- 
mentation nouvelle. Ce mal, il avait sa cause exclusive dans 
la forme des sociétés en commandite par actions, et le légis- 
lateur n’a pas porté son effort ailleurs. 11 n’a pas touché aux 
sociétés de personnes, dont ia constitution et les actes n’a- 
vaient été l’occasion d’aucun abus sérieux. Le projet de 1867, 
en atténuant les rigueurs, n’a pas fait autre chose ; il a main- 
tenu les garanties, et en cela, loin de manquer à la liberté, il 
l’a servie en la préservant du retour des scandales qui, à di- 
verses époques, l’ont déshonorée. 

Il faut nous arrêter, sans avoir épuisé les considérations qui 
se rattachent à ce problème, et qui toutes, nous ne craignons 
pas de l’affirmer, conduisent à la justification de la loi nou- 
velle. 

Mais il en est une, décisive à notre sens, et que nous ne 
voudrions pas omettre. 

Quel moment choisit-on pour accuser cette loi de forma- 
lisme et de réglementation outrée ? Celui, précisément, où les 
législations étrangères, s'inspirant plus ou moins de Ja nôtre 
loin de consacrer cette simplicité chimérique qui dédaigne les 
faits et l’expérience, entourent de précautions, on pourrait 
dire d’entraves, les sociétés par actions, quelle qu’en soit la 
forme. | 

Nous ne savons ce qu’a fait l’Angleterre, au siècle dernier, 
après la faillite de la société des mers du Sud ‘ ; mais ce qu’elle 


4 Fait cité par M. Ollivier dans son discours. | 
XXXII, 22 
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a fait au siècie où nous sommes, c’est notamment la loi dy 
7 août 1862, sur les sociétés industriel les et de prévoyance, où se 
rencontrent des restrictions à la liberté conyentionnelle, que 
personne, chez nous, n’a eu la pensée ( de proposer. 

Au moment même où notre loi était discutée, le parlement 
prussien en votait une « sur les sociétés formées d'un nombre 
de membres non limité, et ayant pour objet le développement 
du crédit, de l'industrie ou de l’économie  domeslique ( de leurs 
membres par un système de coopération, savoir : 

1° Les sociétés d'avance et de crédit ; 

9° Les sociétés pour l'acquisition et l’ emmagasinage de; ma- 
lières premières; 

a° Les saciélés paur la production et ta vente, à cample com- 
mun, des marchandises confectionnées ; 

4° Les sociétés pour l'achat en gros, à frais communs, des ob- 
jets nécessaires à la vie, et La venteen détail desdits objets à leurs 
membres ; 

$° Les sociétés se chargeant d'établir des logements pour leurs 
mexbres. 

I s’agit bien là, on le voit, du cercle entier qu ‘embrasseliac- 
tivité coopérative. 

Nous ne pouvons reproduire, même par une analyse rapide, 
les 57 articles dont cette loi se compose ; quelques exemples 
donneront une idée de son caractère général et de l'esprit qui 
l’a inspirée. Cet esprit, ce n’est pas la haine de liberté, ce n’est 
pas le désir d’arrêter le mouvement imprimé aux idées d’asso- 
ciation par M. Schultze de Delistch, car, si nos souvenirs sont 
fidèles, le rapporteur de la loi a été M. Schultze lui-même, et 
son but a élé de consacrer les règles que sa prudence inscri- 
vait, avant qu'elles fussent la loi, “dans les contrats provoqués 
par son initiative, 

Parmi les conditions obligatoires, au nombre de 19, que 
l’article 3 impose à La sociélé et qui, presque toutes, ont trait à 
son régime intérieur, se trouve « la disposition que tous les 
associés répondent des engagements sociaux solidairement et 
sur la totalité de leurs biens. | 

Si l’article 8 déclare Pacte de société la règle par excellence 
des rapports juridiques des associés entre eux, il ajoute: « Le- 
dit acte ne pourra s’écarter des dispositions des articles ci- 
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après que sur les painis pour lesquels une déragation est ex- 
pressément aufprisée. » 

Indépendamment des quarante-neuf dispositions qui suivent 
et qui, pour la plupart, ont un caractère strictement obliga- 
toire, l'article 19 applique aux sociétés, en ce qu’elles n’ont pas 
de contraire à la loi spéciale, les dispositions du Code de com- 
merce général d'Allemagne et de la loi du 24 juin 1861 qui 
l’a introduit, au sujet des commerçants. 

S'il est façile d'entrer dans la société et d’en gortir, « tout 
membre entrant dans une saciété déjà établie répond, comme 
les gutres membres, de toutes les obligations contractées par 
la société ayant son entrée. Toute convention çontraire est 
sans effet légal contre les tiers. » (Art. 11.) D’ug autre Çôlé 
(art. 38), les membres sortis volontairement! ou exclus de la 
société, ainsi que les héritiers des membres décédés, sont, 
jusqu’à l’expiratjon de la prescription (deux ans, art. 51), te- 
aps, envers les créanciers de la société, de toutes les obliga- 
tions qu’elle a assumées au moment de leur sortie. 

Nous n’irons pas plus loin daps cette analyse. L'ensemble de 
la loi ne dément pas les dispositions qu’on vient de lire. La 
réglementation, c’est-à-dire un système de garanties néces- 
saires au delà du Rhin comme chez nous, y trouve une large 
place. 

Est-ce le seul exemple à citer?— Non. Un pays voisin qu’on 
n’accusera pas de méconnaître et de craindre la liberté, la 
Suisse, veut substituer l’unité, en malière commerciale du 
moins, à la diversité qui règue entre tous les cantons. Un 
projet y a été élaboré! dans lequel 156 articles sont consacrés 
aux seules sociétés commerciales, 47 à la société en nom col- 
lectif, 60 à la société par actions (société anonyme), 16 à la 
société en commandite simple, 28 aux sociétés en comman- 
dite par actions. 

Aux termesde l’article 146 « les statutsde la société (par ac- : 
« tions) en déterminent librement l’organisation, en se confor - 
« mant aux dispositions spéciales de la lois » et ces disposi- 
tions, il est facile de le comprendre, règlent toutes choses, et 


1 Nous avons dû ce projet et l’exposé de ses motifs à l’obligeance de 
leur auteur, M. le docteur Walther Munziger, professeur à l’Université de 
Berne, auquel nous adressons ici nos sincères remerciments. 
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les rapports des associés entre eux, et ceux de la société avec 
les tiers, avec une minutie et une rigueur qu'aucune loi fran- 
çaise n’a imitées. 

Cet accord de toutes les législations n’est-il pas significatif ? 
r’est-il pas la preuve que, partout, cette puissance de l’asso- 
ciation a besoin d’être contenue et modérée par des règles 
sévères, alors surtout que le capital est demandé à la sous- 
cription publique, sous la forme d’actions destinées à devenir 
des fitres au porteur avant leur libération intégrale? La règle, 
dans ce cas, n’est pas l’obstacle qui arrête, c’est le frein qui 
assure la marche et prévient le malheur et la ruine. Sans 
doute, il ne faut pas, pour punir un coupable, gêner cinquante 
innocents, mais il ne faut pas non plus, par une confiance 
aveugle dans la liberté du bien, déchaîner ia liberté du mal. 
Le devoir du législateur consiste à interroger les faits, à les 
peser sans entraînement et sans faiblesse, et à leur appliquer 
le régime qui semble le mieux concilier tous les intérêts. Il 
n'est pas nécessaire, sans doute, que des idées aient vieilli, 
qu’elles se présentent avec un visage vénérable pour qu’on les 
accueille; mais jeunes ou vieilles, elles n’ont pas droit de pé- 
nétrer dans la législation, si elles sont en contradiction avec 
les faits. Les bonnes lois sont filles du temps, les meilleures 
sont celles qui consacrent les résultats de l’expérience. Or la 
liberté conventionnelle avait trouvé sa place dans le Code de 
commerce de 1808 ; c’est là qu’est tout entière, mieux coor- 
_ donnée à notre avis, et plus pratique, la théorie développée 
par M. Émile Ollivier. — Parfaitement conciliable avec l’état 
économique de la société française en 1808, son insuffisance a 
éclaté en face d’une situation nouvelle. Ce qu’on appelle ré- 
glementation est simplement l’expression de besoins inconnus 
à nos pères, et auxquels le législateur de nos jours devait son 
appui sous peine d’abdiquer son rôle et de déserter son de- 
voir. 

La loi que nous venons commenter, après avoir participé à 
son élaboration, aura-t-elle atteint le but, et donné aux so- 
ciétés dont elle s’occupe leur charte définitive? 

Elle a été l’objet, surtout en dehors de l’enceinte législa- 
tive, de critiques dont la vivacité allait jusqu’à la passion. Il 
en devait être ainsi. OEuvre de conciliation entre des systèmes 
opposés, aussi éloignée d’une réglementation excessive que 
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d’une liberté sans limites, elle ne pouvait satisfaire pleine- 
ment les partisans de l’un ou de l’autre système. C’est là son 
mérile à nos yeux, et peut-être sa meilleure justification. Quoi 
qu’en pensent certains esprits extrêmes, la vérité, quand il 
s’agit de faits complexes, auxquels s’applique le travail du lé- 
gislateur, ne saurait être dans un principe absolu, inflexible. 
Dans l'état actuel de la société, en face des phénomènes éco- 
nomiques dont nous sommes témoins, c’est notre profonde 
conviction qu’une loi sur les sociétes par actions, en particu- 
lier, ne peut tout abandonner à l'initiative individuelle sans un 
danger véritable qui, par l’importance et la généralité des in- 
térêts auxquels il touche, s’élève à la hauteur d’un véritable 
péril public. 

Nous r’entendons pas, dans cette introduction, réfuter les 
critiques auxquelles nous venons de faire allusion; ce serait 
empiéter sur le commentaire, et recommencer, à certains 
égards, l’œuvre législative. C’est au temps et à la pratique 
d’en faire justice. Sans prétendre pour la loi nouvelle à une 
perfection impossible, nous avons la confiance qu’elle réalise 
un proyrès réel et sérieux, et que les intérêls en vue des- 
quels elle a été créée y trouveront, avec une liberté suffisante, 
ls sécurité sans laquelle 1ls ne sauraient vivre et prospérer. 

Parmi ces critiques, il est permis de le croire, quelques- 
unes, à l’insu de leurs auteurs peut-être, ont trouvé leur source 
dans un sentiment autre que celui de l’imperfection et de l’in- 
suffisance de la loi. Le dénigrer, n’était-ce pas diminuer le 
bienfait, et, par suite, la reconnaissance qu’elle pouvait in- 
spirer à ceux dont la situation particulière en avait été, sinon 
la cause exclusive, du moins la préoccupation dominante? 
Chose singulière! An mois de juillet 1866, le rapporteur de la 
loi recevait les délégués des associations coopératives. Ils ve- 
naient formuler leurs griefs contre le projet nouveau (second 
projel), soumis au Corps législatif à la suite de l'enquête. Ce 
projet, la commission venait d’en achever l’examen, et de le 
remanier. Sauf un point : la limitation du capital à 200,000 fr., 
avec faculté toutefois de l’accroître d'année en année d’une 
somme égale, le travail, ainsi préparé par elle, était à la diffé- 
rence près de la forme, la loi votée par le Corps législatif. 
Initiés aux modifications arrêtées par la commission, à l’esprit 
qui les avait inspirées, les délégués, en des termes qu’ils n'ont 
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pas plus que nous oubliés satls doute, se déclarèrent pleirie- 
merit satisfaits: Comment donc expliquer l’ardeur âvec l4- 
quélle, au milieu de la discussioh publique, te projet actueilli 
sans réservé en 1866, était âltäqué äu dehors; comme un 
leurre, sinoh comme ün piége; comme ündée tetvre $anë ünilé, 
sans logique et Sans justice, qui; loin de cbtistiluer ui progrès, 
faisait regretter la législation antérieure ? 

Pour venger la loi de ces dénigrements sans mesure et 8atis 
fondement, il nous suffira de rapprocher de cés dispositiotis les 
vœux éttiis bar les prümioteuts du mouvelnent coopératif soit 
avant, soit depuis là présentation au Corps législatif des projets 
. du gouvernement. 

Ce qu’on reprochait à la législation en vigueur, c'était; d’üne 
part, dans la société andnyme, l’autorisation administrative, 
c’est-à-dire l’ingérancé de l’État; repoussée aver un soin ja- 
loux par la plupart des écrits publiés de 1863 à 1865. 

Ce qui leér semblait aussi un obstaclé, mal justifié selon 
nous par le régime légal qu’ils attaquaienit, c'était la transmis- 
sibilité du titre d’associé, sous la forme d’äction; en dehots de 
la volonté de là société elle-même. « L’associätiod coopéra- 
« tive; disait-oï; doit surtout relier uu faisceau de volontés. 
« Chacune, quelle que soit la somme souscrite ou versée, y a 
« voix égale à celle de son voisin; én conséquence, les a8so- 
« ciés doivent se choisir, et le titre d’associé nb peut pas être 
transmis à un tiers comme une action industrielle : l’agré- 
ment de la société est nécessaire pour que cette transmission 
s'effectue, et que le titre passe en des mains dignes de le 
« recevoir À; » | 
On demandait : « t° une responsabilité proportionnelle au 
pouvoir; une administration exactement sbrveillée et con- 
trôlée, et des administrateurs toujours révocables au gré des 
sociétaires: 

20 Un capital qui pût varier facilement, s’augmenter ou di- 
minuër sans trob de frais: 4 Les associations coopératives, 
disait-of, doivent toujours rester oùvertes, soit pour l'entrée, 
soit pour la sortie; » 

3° IL fallait que les associés eussent toutes facilités pour 
verser, quand et comme ils le peuvent; les sommes souscrites 
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1 L'Assoctation, Introduction, p. 11 et 12. 
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par eux, sur leur épargiië, bar utie retentie opérée sur leurs 
salaires et sur leurs bénéfices, si leur main ést evgaÿée comme 
leur argent dans l'association ; * 

4 Il fallait enfin rendre favorable, en äplanissant les oh- 
stacles, l’associatiori entre le chef de mälson ou d'industrie, et 
ses employés où ouvriers, en propottionnaÿt toujours l’äction 
à la responsabilité ?, 

Ces désirs de réforme, oh les retrouve bartôut ei toujours 
les mêmes?; aucun des écrits dombreux qué nôus avons con- 
sultés ne va au delà. 

Eh bien! la loi n’a-t-elle pas dohné satisfaction complète à 
ces légitimes exigences ? 

L'autorisation administrative à été suhprimée, et la fornie 
anonyme dépend uniqueñielit de la volonté des parties. 

Le capital peut varier, 8&'accroître par des verserhents suc- 
cessifs faits par les ässociés, ou l’admissioï d’associés nou- 
veaux, ou diminuer par lâ reprise lotale ou partielle des ali- 
ports effectués (art. 48): Une seule limite existe à cette 
faculté, et cela dans l’irilérêt du crédit des sociélés, autant et 
plus peut-être que dans l'iñtérêt des tiers, C’est l’ipossibi- 
lité de réduite, par des reprises, les apports à ua chiffre ini- 
férieur au dixième du capital social (ärt. 51). 

Ce capital; s’il ne peut excéder; lors de la constitution de 
la société, le chiffre de 200,000 fr., beut, eti vertu dés délibé- 
rations de l'assemblée généräle, s’accroître, d’ätinée en année, 
d’un chiffre égal de 200,000 fr., et 8e proportionrier ainsi 
aux progrès el aux besoins de lä société (art. 49). 

Pour le mettre au niveau des plus huñibles fortunes, la loi 
permet de le fräctiônhner en coupures de 50 fr. £ur lesquelles 
le versement d’un dixièrne, soit de 5 fr.; eët Seul obligatoire. 
Pour le payement du surplus, les statuts sutit les maîtres et 
des échéances, et des fractions suivänt lesquelles il sert opéré. 

L'action est nominätive,; tnême après son ebtièré libéra- 
tion; la négocialion se peut en être faite düe bar voie de 
transfert sur les registres de la société, et les statuls peuvent 
donner, soit au conseil d’administratiüh, soit à l'assemblée 
bn le droit de s’opposer au transfert (art. 50). 


2 | L'Association, loc. cit. 
3 M. Casimir Périer, loc. cit., p. 30, et M. Batbie, loc. cit. » p.16 ets. 
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La retraite de l’associé est aussi facile que son entrée, et sa 
responsabilité, dans ce cas, est calculée et limitée selon les 
règles de la plus stricte équité (art. 52). 

La publicité, source de frais trop lourds pour des sociétés 
dont le capital est infime, est réduite à ce qui est strictement 
nécessaire pour révéler leur naissance, et avec elle, les ga- 
ranties et les responsabilités qu’elles présentent au public. 

Enfo, la loi nouvelle a tenu compte d’un sentiment éner- 
giquement manifesté au sein des populations ouvrières et 
dont l’enquêle ouverte par. le gouvernement porte témoi- 
gnage; nous voulons parler de leur antipathie, en quelque 
sorte instinctive, contre iout ce qui, n'étant pas Île droit com- 
mun, ressemblerait à une faveur et à un privilége. 

La loi, telle que l’a faite l’élaboration législative, ne s’ap- 
plique pas à telle ou telle combinaison commerciale ou indus- 
trielle, objet plus ou moins exclusif des préoccupations des 
ouvriers. Elle n’écarte aucun des sujets possibles de l’activité 
humaine. Sans doute, elle s’est inspirée surtout du désir d’a- 
baisser les barrières qui, dans la législation générale, pou- 
vaient faire obstacle à l’établissement ou à la marche des 
sociétés de coopéralion; elle a voulu que ce puissant instru- 
ment de l’association devint accessible, sans obstacles, sans 
entraves inutiles, aux plus humbles comme aux plus puis- 
sants ; mais elle ne l’a limité ni à une catégorie de personnes, 
ni à une nature spéciale d’affaires. Tous les citoyens indistinc- 
tement en peuvent user, et c'est en cela qu’elle est véritable- 
ment une loi de droit commun. 

Les facilités qu’elle crée ne sont pas limitées à une forme 
spéciale d’association ; elles peuvent, au contraire, s’appliquer 
à toutes, à la commandite simple ou par actions, aussi bien 
qu’à la société anonyme. 

Les ouvriers peuvent choisir librement ce qui leur semblera 
le mieux en harmonie avec leurs désirs et leurs intérêts. Ils 
inclinent, dit un document récent et considérable {, « vers la 
« forme de la société anonyme, afin d’assurer à tous les mem- 
« bres qui en font partie une position égale et d’éviter le pa- 


* Rapport présenté à l'Empereur par M. Devinck, président de la Com- 
mission d'encouragement pour les études des ouvriers à l'Exposition uni- 
verselle de 1867 (Moniteur du 31 mars 1868). 
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« tronat. » Nous sommes tenté de dire, avec l'honorable M. De- 
vinck, « c’est une erreur. » Moins l’association entre ouvriers 
absorbera l'individu dans l'être collectif, plus elle laissera 
place à son initiative, à son effort et à sa responsabilité pro- 
pres, meilleurs seront les résultats moraux et matériels qu’on 
en peut espérer. L'homme digne de ce nom sent grandir son 
énergie, quand il est directement aux prises avec l'obstacle ; 
là est le stimulant par excellence et le principe de tout pro- 
grès. Plût à Dieu que nos populations ouvrières, au lieu de re- 
pousser la solidarité quiles effraye, s’y confiassentrésolûment, 
conime font les sociétés fondées par M. Schulize de Delilstch. 
Sans doute l’association serait plus difficile à constituer sur 
cette base; mais au lieu de se former d'éléments recrutés un 
peu au hasard, sans un examen et un choix sévères, elles se re- 
cruteraient dans un personnel plus restreint, qui se connaitrait 
mieux et d’où le sentiment de la responsabilité aurait écarté ce 
qui n’offrirait pas à tous et à chacun de suffisantes garanties de 
moralité, d'intelligence, d’ordre et de travail. | 

A défautde la société en nom collectif, la commandite qui s’en 
rapproche par la responsabilité solidaire et indéfinie des gé- 
rants, est la forme que les ouvriers devraient préférer, s’ils 
pouvaient renoncer à des préventions et à des déflances ex- 
cessives. | 

Dans le gérant, par malheur, ils voient ou un oisifqui, sans 
travail apparent, reçoit une partie de ce que les sueurs de Lous 
ont conquis, ou un maître quileur rend, sous un nom différent, 
le patron dont ils veulent secouer le joug. 

Sans doute, un gérant médiocre, sinon incapable, est un 
fléau, quand, liée par les statuts, la société est condamnée à 
le subir, à moins de malversations caractérisées; mais la con- 
vention peut atténuer ce qu’un tel régime offre de dangereux. 
Le droit de révocation conféré à l’assemblée générale, sans 
mettre le gérant à la merci du caprice des associés, peut être 
pour ces derniers une garantie efficace contre la permanence 
d’un pouvoir fatal à l'intérêt collectif. À côté des inconvénients 
de la gérance, il faut placer les avantages que présente soit aux 
tiers, soit à la société elle-même, la responsabilité indéfinie 
et l’unité de direction. Que les ouvriers interrogent, dans ses 
origines, ses transformations et ses progrès, la société des 
maçous par exemple, et ils sauront ce que vaut l'intelligence 
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active et dévouée, dans l’œuvre difficile d’une société de pro- 
duction. C’est à eux de cherclier la voie où le succès doit le 
plus sûrement couronner leurs efforts, toutes leur sont égale- 
ment ouvertes, et la loi, à cet gard, he pouvait se nioutrer 
pour eux plus libérale. 

Si elle ne contient aucune disposition qui ait trait aux rap- 
ports entre ouvriers et chefs d’industrie, &’est que les disposi- 
tions générales de nos loië étaient süffisantes pour cela, soit 
que le lraväil veuille ertrer darïis l’associalion, comme l’égal du 
capitdl lui-même, soit que, sdns être associé à ses chances, il 
reçoive une part des bétiéfices comme un supplément de sa- 
Jaires. On peut, eï effet, apporier en sociélé de l’argeni, ou 
d’autres biens, bu son industrie (C: Nap., art. 1833); l’industrie 
où le travail peuvént être évalués ét représeniés par une part 
ou par des äctious, créer uni droit aux bénéficés. Mais, à no- 
tre avis, là forme la milléüre et la blis sûre de l’ässociätion 
entre le pätron et l’entreprenéür d'industrie esl celle qui, ini- 
dépendamment d’un salaire fixe et assuré, proitiet à l’ouvrier 
une part de bénéfices dont l’importañce varie suivant la pros- 
périté de l’affaire dont son travail a été l’un des élémenis. 


Nous serions heureux de voir se généraliser, sur cette base, 
les relations du trävail ét du capitäl, rapprochés ainsi el récon- 
ciliés dans une union pacifique et féconde. Peut-être n’est-il 
pas téméraire de l’espérer. Voici, èn effet, ce que hous lisons 
dans le traväil présenté il ya quelques | jours à l'Empéreur, par 
M. Devinck, et auquel nous emprüntons quelques lignes : 


« On remarque, dit M. Devinck,” dans plusieurs räpports 
(des délégations ouvrières), une autre idée suggérée par Îles 
exemples que divers manufacturiers ont donnés, en allouant 
sur le montant annuel de leurs bénéfices une part à ceux qui 
avaienl travaillé dans leur établissement. 

« L’allocation a été faite à la fin de l’année sous des formes 
différentes, et sans que les coopérateurs aient eu ie droit de 
s’immiscer dans les faits de la gérance ou dans l’examen des 
comptes. 

« Le chef a conservé toute sa liberté d’action. 


« Cette combinaison a produit d’heureux effets, Et ihté- 


ressant tous les agents de la maison à son bon fonctionne- 
ment. 
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« Elle équivaut à l’augmentatioti du prix de la maïifi-d’œu- 
vre, et elle est justifiée par le bénéfice recueilli... » 

La loi nouvelle n’avait rién à faire pour favoriser ces com- 
binaisons, nées avant elle, et que rien, eri elle, n’arrêtera, 
car, sur ce point, elle laisse aux conventions leur liberté 
absolue. 

Quelles que soient les critiques qu’on lui adresse et les 
imperfections que l’ävenir puisse révéler, cette loi rehdra 
témoignage de la pensée libérale qui l’a fait naître. 

On peut s'inquiéter, pour le repos des sociétés rhodernes, 
du souffle démocratique qui les pénètre et les entraîne sur des 
péhtes rapides et périlleuses. Mais nül ne peut nier ce miou- 
venmient et ce qu’il y a d’irrésistible daris sa force et dans son 
universälité. A milieu des ruines du passé qu’on s’effurce- 
rait en vain dé relever et de reconsiruire; ut monde nouveau 
s’agite, et cherche sa formule dans des institutions en har- 
monie avec son principe même. Pour ceux auxquels la Provi- 
dence a confié, dans ces jours de transition et d’épreuve, la 
tâche difficile du gouvernement, il y a mieux à faire que 
s’effrayer de cette démocratie, trop impatieñte peut-être, ët 
assurément excessive dans ses aspirations ct ses exigences: il 
faut étudier ses besoins et travailler à les satisfaire avec tite 
volonté énergiqüe et loyale. Le torrent rompt les diiies 
impuissantes qu’on oppose à sa furie, et il sème partout sur 
son passage la dévastation et là ruine; lui creuser un lit, 
régulariser son cours, en modérer l’impétuosité, c’est créer 
une force et une source de richesse. Il en est ainsi de lu 
démocratie. Ces pensées ont été celles du gouvernement im- 
périal, quand il soumettait au Corps législatif le titre :nti- 
tulé : « Des sociétés de coopération. » La commission, c’est 
notre certitude, n’a pas obéi à un aütre mobile en proposant 
le titre nouveau de la loi: « Dispositions particulières aux' 
« soctélés à capital variable » 

« Loin de s’effrayer, disait-elle, comme des esprits timides, 
« du mouvement qui pousse la démocratie à s'organiser, le 
« travail à s’associer, ils (la cominission et son rapporiëur) 
l’ont salué comme un progrès, conime un élément d'ordre et 
de stabilité au milieu d’une société troublée et qui cherche 
son équilibre. Aider ce mouvement, c’était une œuvre de 
« prudence, de politique et de justice tout à la fois. Rien au 
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« monde n’est plus sacré que le travail, car il est la loi même 
« de l’homme et une partie essentielle de sa grandeur. Que 
« serait, en effet, sans lui, cette intelligence dont il est si fier ? 
« qu'y a-t-il, dès lors, de plus digne des préoccupations de la 
« Joi que ce qui peut le féconder ? L’association est le levier 
« qui découple sa force, et avec elle, la force de l’État qui a 
« la sagesse d’en favoriser le développement. » 

Quel avenir est réservé au mouvement que la loi nouvelle a 
pour but de favoriser ? quelle influence prochaine est-il appelé 
_ à exercer sur le sort des populations ouvrières et, par elles, 
sur la société tout entière? 

11 y aurait une témérilé singulière à repondre par des affir- 
mations tranchantes à de telles questions. Quelle vue assez pé- 
nétrante pourrait résoudre ce problème obscur et complexe? 
Toutefois, on se tromperait grossièrement si l’on voyait dans 
l'association coopérative un cadre destiné à recevoir, dès au- 
jourd’hui, nous ne dirons pas l’armée tout entière, mais une 
parlie considérable de cette armée qui vit du salaire de son 
travail, et voudrait s’en affranchir comme d’un reste de servi- 
tude. « Zl faudra toujours, nous le répétons avec M. le minis- 
tre du commerce, pour constituer et mener à bien ces sortes 
d'associations, celles de production notamment, une somme 
de vertus bien supérieure à la somme des capilaux. » 1] faut pour 
cela des hommes doués d'intelligence, et surtout de ces qua- 
lités du caractère indispensables au succès, la régularité des 
habitudes, l’énergie de la volonté, la constance dans l'effort. 
Or ces qualités sont partout l’apanage du petit nombre, el 
sans elles, les sociétés d’ouvriers contiendront, l’expérience le 
prouve, ua principe inévitable d’anarchie et de mort. Mais si 
le nombre est restreint aujourd’hui de ces hommes d'élite, il 
peut et doit grandir, grâce à une éducation plus largement 
el plus libéralement répandue, grâce à la contagion même du 
bien réalisé par les associations qui réussiront à vivre et à 
prospérer. 

Ce bien, qui pourrait le nier, en face des résultats obtenus 
à Rochdale et ailleurs ? 

L'association du crédit mutuel remplacera le banquier pour 
les petits commerçants ou fabricants, et pour le petit pro- 
priétaire foncier ; elle leur donnera le prêt et l’escompte à 
des conditions meilleures. Pour l’ouvrier salarié lui-même, 
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elle fera l’office d’une caisse d’épargne avec un intérêt plus 
élevé de son capital, et une participation aux bénéfices de 
l’entreprise. 

L'association de consommation, en supprimant les inter- 
médiaires et leurs bénéfices légitimes, diminue pour le tra- 
vailleur la dépense nécessaire à son alimentation et à celle 
de sa famille. Elle lui vend à poids sincère des marchandises 
de qualité vraie. Si elle vend au même prix que le marchand 
voisin, c’est pour conserver à l’associé la différence à titre 
de bénéfices distribués aux époques fixées pour leur répartition. 

Sous ces deux formes, l’association provoque l’épargne, la 
réalise, et constitue progressivement le capital à l’aide duquel 
le travailleur, s’il en a l'énergie, l'intelligence et la volonté, 
peut s'élever jusqu’à l’association de production, objet surtout 
en France, de ses désirs et de son ambition. 

N'est-ce pas là un noble but? n’est-il pas fait pour susciter 
chez l’homme, par l'espoir d’améliorer sa condition matérielle, 
toutes les énergies morales de sa nature? L’épargne ne sup- 
pose-t-elle pas l’ordre et l'honnêteté dans la vic; n’y a-t-il pas 
là, en même temps que la condition nécessaire du bien-être 
pour l’individu, la plus puissante garantie pour la paix sociale, 
et la seule espérance de réaliser ce double bienfait, si elle 
s’attache à la loi de 1867, ne doit-elle pas lui mériter quelque 
reconnaissance ? 

Qu'on nous permette, en terminant, de redire ce que nous 
écrivions au frontispice de notre rapport, en 1867, en essayant 
de caractériser le but et les résultats possibles de ia loi. 

Sans doute, disions nous, il ne faut pas chercher dans Île 
principe d’association, sur les pas des novateurs imprudents, 
Ja solution de tous les problèmes et le remède à tous les maux 
qui travaillen: les sociétés modernes ; mais s'il ne doit pas 
extirper ces maux inséparables de notre nature, il peut Îles 
modifier, en adoucir l’amertume, diminuer le nombre de leurs 
victimes, et cela seul serait un immense bienfait. 

Qui peut d’ailleurs deviner quels seront, dans l’avenir, la 
puissance ct les effets de ses applications? Quand, au milieu de 
la nuit féodale, s’élevaient de toutes parts, grâce aux légistes 
qui en ont énergiquement aidé la création et le développe- 
ment, ces associations tacites des familles de serfs, destinées à 
réagir contre l’esclavage de Ja glèbe et le droit de réversion 
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du seigneÿr, qui popyait entrevoir dans cette lutte timide con 

tre l’oppression les conséquences qui y étaient contenues ? C'est 
par là cependant qu'a commencé l'émancipation des classes 
rurales, c’est par là que le serf a commencé à n'être plus 1 une 
simple chose, incapable « de tester, de succéder, de transmettre 
à ses enfants ce qu’il avait retiré de la manufacture de ses bras 
el mains *. 

Sans doute le monde moderne n’offre rien de pareil. Sous 
une loi équitable, égale pour tous, |a libre initiative de 
l'homme ne recoptre aucyn obstacle, mais un instinct irré- 
sistible et vrai lui montre dans l'association une force et un 
instrument de progrès matériel e et moral qu'i il demande aux 
lois de mettre à sa disposition, dégagé des restrictions dont 
l’ordre public ne commande pas la création ou le maintien. 

En France plus qu ‘ailleurs peut-être, l’assoçiation a le ca- 
ractère non pas seulement d’un besoin, mais d’une impériepse 
nécessité. Le principe d'égalité dans les partages conduit 
fatalement à à la division, à l éparpillement des fortunes, à à l'é- 
miettement du sol et du capital sous toutes ses formes. Or ce 
résultat, excellent au point de vue politique de la révolution 
de 1789, condamnerait notre pays, sinan à l'impuissance, du 
moins à nne infériorité douloureuse dans l’ordre des intérêts 
économiques, si l'association ne groupait pas tous ces élé- 
ments faibles et isolés, pour les réunir en un centre commun 
et leur donner la force et l'impulsion qui leur manquent. 

Qui donc, en dehors de l'État, pourrait créer ces vastes en- 
treprises que nous voyons s'élever sous nos yeux et sans les- 
quelles la lutte serait impossible dans ce vaste champ offert 
par la libre concurrence à l'univers entier ! ? La France a fait 
des pas immenses dans celte voie nouvelle, ouverte à son ac- 
livité et à son génie, mais il lui resle de grandes choses à ac- 
complir si elle ne veut rester en arrière de ses rivaux. La 
liberté commerciale, c’est sans doute l’énergique épanouisse- 
ment de toutes les forces d’ un pays, mais c’est aussi la lutle, 
et, pour la soutenir, pour y rencontrer la victoire, l'intelligence, 
le courage, la constance dans les efforts ne suffisent pas, il y 
faut encore une puissance qui vivifie toutes les autres, le. 
capital, et l'association qui seule peut le constituer, à la con- 
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dition toutefois que la règle la contienne et prévienne ses 
écarts. 

Tel a été le but, et telle sera, nous en avons le ferme es- 
poir, l'influence de la loi nouvelle. L'avenir n’y verra pas 
l’une des moindres manifestations de celle pensée que tant 
d'institutions affirment et qu’un mot peut exprimer : l'empire 
démocratique et libéral. A. MATHIEU. 


DISTINCTION DES SERVITUDES EN DROIT FRANCAIS !. 


Par M. MacnELarn, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


189. De l'extinction des servitudes. — Il nous reste à exa- 
miner l'influence exercée par le caractère de la servitude au 
point de vue de la manière dont le droit peut s’éteindre. On se 
rappelle qu’à cet égard la législation romaine tenait compte 
de la qualité offerte par la servitude, et que la distinction entre 
l'effet du simple non-usage et l’usucapion de la liberté de 
la part du propriétaire du fonds servant reposait généra- 
lement sur la division des servitudes en rustiques ou ur- 
baines. Nous avons eu occasion de rechercher si les motifs 
qui servaient de base à la différence admise quant au mode 
d'extinction étaient bien en harmonie avec l’idée qui avait pré- 
sidé à cette division des servitudes, et nous avons cru devoir 
aboutir à cette conclusion qu’il n’y avait pas correspondance 
exacte entre les deux catégories de servitudes et le double 
règlement à suivre pour apprécier l’anéantissement du droit. 
} nous a semblé qu'il y avait des cas où le simple non-usage 
u’était point suffisant relativement à une servitude rustique, 
de même qu’on ne pouvait pas dire que l’usucapion de la hi- 
berté fût absolument exigée pour toute servitude urbaine. 

190. Nous retrouvons dans le droit moderne des disposi- 
tians analogues à la distinction consacrée par le droit romain. 
Après avoir décidé d’une façon générale, dans l’article 706, 
que les servitudes s’éteindraient par le non-usage pendant 


1 V. Revue, t. XXIX, p. 248 et 518; t. XXX, p. 262 et 440; t. XXXI, 
p. 112 et 131, 521 et 539; t. XXXII, p. 12, 146 et 201. 
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trente ans, les rédacteurs du Code civil modifient immédiate- 
ment celte règle dans l'article suivant, en disant que le point 
de départ des trente ans sera le jour où l’on a cessé de jouir 
de la servitude, quand celle-ci est discontinue, tandis que les 
trente ans ne devront commencer à courir, s’il s'agit d’une 
servitude continue, que du moment où il aura été fait un acte 
contraire à la servitude. Cette différence a incontestablement 
une origine romaine; elle s’était déjà fait jour dans l’ancienne 
jurisprudence, grâce aux commentateurs, qui avaient em- 
prunté aux fragments du Digeste une distinction étrangère au 
texte même des coutumes. Celles-ci se contentaient de dire 
que la liberté de l’héritage pouvait se réacquérir, et le terme 
de la prescription extinctive était presque partout fixé à 
trente ans, sans qu’il y eût détermination d’une date diffé- 
rente, suivant les cas, pour le commencement de Ja prescrip- 
tion. Mais les auteurs qui interprétaient les coutumes avaient 
introduit dans la pratique du droit français la distinction four- 
nie par les lois romaines. Ils l’appliquaient, du reste, en se 
conformant rigoureusement à la source où ils avaient puisé 
cette distinction. Suivant Pothier !, suivant Lalaure ?, il fallait 
séparer à ce sujet les servitudes rustiques des servitudes ur- 
baines. D'un autre côté, l’antithèse était établie, de même qu’à 
Rome, entre le simple non-usage et l’usucapion proprement 
dite de la liberté de l'héritage suivant: aussi les exemples cités 
pour faire comprendre la chose élaient-ils ceux qu’on trouve 
dans la loi 6, D., De serv. præd. urb,, que nous avons précé- 
demment rapportée *. | 

191. Il est bon de faire remarquer que, pour justifier la dis- 
tinction, on invoquait la diversité de physionomie que peuvent 
offrir les servitudes, sans faire intervenir précisément la divi- 
sion en rustiques ou urbaines. Domat* s’exprimait ainsi : « Les 
« servitudes qui consistent en quelque action de la part de ceux 
« à quielles sont dues... se prescrivent par la cessation de l’usage 
« de la servitude... mais, ajoutait-il, les servitudes qui ne con- 
« sistent qu’à fixer un élat des lieux. ne se prescrivent jamais 


1 Introduction au titre XIII de la coutume d'Orléans, n°’ 18 et 19. 
3 Liv. 1, ch. XII, p. 62 et suiv. 

8 V. n° 59. 

# Lois civiles, Liv. 1, tit. XII, sect. vi, n°6. 
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« que par un changement de l’élat des lieux qui anéaniisse la 
« servitude, et qui dure un temps suffisant pour prescrire. » 
De même Lalaure ! écrivait « qu’il faut faire une différence 
« entre les servitudes qui consistent à ne point changer l’état des 
« dieux, d'avec celles qui consistent seulement dans quelques 
« actions de la part de ceux à qui elles sont dues. » On retrouve 
dans ces explications la triple catégorie de servitudes que 
nous.avons mises en relief, lorsque nous avons traité la ma- 
tière en droit romain. Pour les servitudes dites in faciendo, 
dès l’iustant où elles cessent d’être exercées, l’état de liberté 
se produit immédiatement. Quand i) s’agit, au contraire, des 
servitudes qualifiées in prohibendo ou in habendo, l’état de li- 
berté n’apparaît qu’autant que l’arrangement des lieux imposé 
par la servitude aura été préalablement détruit, 

192. Aujourd’hui il ue s’agit plus, pour régler le point de 
départ de la prescription extinctive, de rechercher si la servi- 
tude est rurale ou urbaine, cette division étant, nous le sa- 
vons, dépourvue de tout intérêt. Cependant il faut toujours, 
aux termes de notre Code, lantôt se contenter du simple non- 
usage, tantôt tenir pour indifférent un défaut de jouissance, 
quelque prolongé qu'il soit, s’il ne s’est pas produit préala- 
blement quelque acte contraire à la servitude. Seulement nous 
voyons ici figurer encore la distinction qui joue un rôle si im- 
portant quant à la constitution des servitudes, c’est-à-dire la 
discontinuité ou la continuité. On a transporté à la servitude 
discontinue ce qui était appliqué autrefois à la servitude ru- 
rale, tâändis que la servitude discontinue a remplacé dans cette 
fonction la servitude urbaine. Cette substitution, fait-on ob- 
server, ne change d’ailleurs presque rien à l’ancienne doc- 
trine, du moment où l’on admet qu’il existe, à peu de chose 
près, identité entre les servitudes rustiques du droit romain 
et nos servitudes discontinues, de même qu’entre les servi- 
tudes urbaines des Romains et celles qui sont qualifiées con- 
tinues dans notre législation. | 

193. Nous ne voulons pas rouvrir la discussion sur l’appré- 
ciation de la qualité rustique ou urbaine dans les servitudes 
non plus que sur la détermination rigoureuse du caractère de 
discontinuité ou de continuité. Nous pensons, en effet, que le 
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maioltien de la distinction empruntée aux Ramains, en ce qui 
concerne l'extinction des servitudes, n’est plus en harmonie 
avec l'extension qu’a prise dans notre drait a durée de la 
prescription abolitive des servitudes, Que l'an entende enmmr 
on voudra ja discontinuité qu la continuité, que l’oa confondre 
ou non celte double qualité aveg celle de rusticité au d'urhanité, 
notre opinion est qu’il n’y a aucune utiljté pratique, £t qu'il y 
a au contraire des inconvénients à tolérer que, en dépit d’un 
nou-ugage qui s’est prolongé pendant trenle ans, ne fervir 
tude quelconque puisse être déclarée encore suhsistante. Nous 
aurons du reste à tonstater que notre législatenr a ohéi à cette 
idée qu’il est sage de tenir pour anéantie toute servitude con- 
damnée à l’inertie depuis trente ans au moing, que Ce système 
se trouve implicitement consacré dans tel texle du Gode, et 
que les auteurs ont bien de la peine à conciljer ce texte avec la 
règle qui permet quelquefois à une servitude de survivre À 
trente ans de non-usage, grâce au défaut de ce qu’on appelle 
unacte contraire, 


194. En remontant à l’origine de la distinction qui s’est 
perpétuée jusqu’à nos jours, nous trouvons une législation 
dans laquellg l’usucapion fonctionnait sous un délai très- 
bref, celui de deux ans, relativement aux immeubles. On con- 
çoit que, sous un pareil régime, quand Ja perte d’une servi- 
tude était possible par le laps d’un simple biennium, il y avait 
une grande importance à calculer de telle ou telle manière le 
point de départ du bienniwm fatal. Nous avons expliqué précé- 
.demment (V. n° 62 et suiv.) comment, au fond des choses, 
il s’agissait toujours de sanctionner pour l'avenir d'une façon 
irrévocable un état de liberté qui avait duré un tearps suffisant. 
Là où la servitude consiste in faciendo, en quelque action, 
comme disait Domat, de la part de celui à qui elle est due, 
l'affranchissement n'exige autre chose que la cessation de cette 
action ; il commence après le dernier fait d’exercice, qui n’a 
pas été renouvelé. Mais si la servitude consiste en un certain 
état des lieux, soit qe le propriétaire du fonds grevé doive 
s'abstenir de Lel ou tel acte (servitus in prohibendo), soit que 
la servitude se revèle par des signes visibles, et modifie à 
l’aide de travaux la physionomie extérieure des héritages mis 
en rapport entre eux (serotitus in habendo), la liberté ne se 
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peut réacquérir qu’autant que l’état de chasrs, négatif ou po- 
silif, imposé par la servitude, aura été préalablement détruite, 
195. Bien que l’on puisse rattacher à une jdée commune 
les deux procédés d’extinction des servitudes tempore, cepen- 
dant les jurisconsultes romains sépgrèrent profondément ce 
qui fut appelé non usus de ce qui congtituait l’usucapio liber- 
falis, el peut-être est-il permis de trouver un peu exorbi- 
tantes les conditions de possession de la liberté sans les- 
uelles l'usucapion ne pouvait 8 accomplir. Nous rappelicrons 
ici l'hypothèse prévue dans la loi 32, 6 1, D., De serv. prœæd. 
urb., dont nous avons déjà parlé!. On suppose que le pro- 
priétaire d’un fonds grevé de la servitude altius non tollendi 
a élevé des constructions par suite desquelles la voie cst ou- 
verte à l’usucapion, mais qu'i ’avant l'expiration du statutum 
tempus l’anteur de ces travaux a perdu la possession de l’hé- 
riiage servant. Malgré la permanence des constructions d’où 
ressort une infraction continue à la servitude, il ya interrup- 
tion de l’usucapion ; et quaud un nouveau Rossessenr existera, 
la libération ne sera possible entre ses mains qu’autant que 
cette nouvelle possession aura fourni une carrière égale au 
cours entier du temps de l’nsucapion. On n’a pas oublié les 
exemples donnés dans la loi 6, eod. tit, pour faire com- 
prendre les exigences de l'usucapio libertatis. Vainement gelui 
qui jouit du jus tigni immittendi aurait-il retiré sa poutre, ce 
qui constitue le non-usage de la servitude; l’usucapion ne 
saurait commencer, attendu qu'il ne s’est pas produit aliquid 
novi de la part du propriétaire du fonds servant, Il aurait 
fallu que ce dernier se mit en mouvement pour ressaisir la 
liberté de son héritage, qu’il fermât le trou dans lequel repo- 
sait la poutre; sinon, la servitude se maintient. De même, est- 
il dit, si un fonds est grevé de la servitude de ne pas nuire aux 
vues du voisin, il est indifférent que ce voisin se comporte de 
manière à ne tirer aucun parti de son drait, qu il ait tenu ses 
fenêtres bouchées per statutum tempys. Il n’y a pas là les 
éléments de l’usucapio libertatis, laquelle ne peut provenir que 
du fait même du propriétaire de l'héritage asservi. La liberté 
ne peut être reconquise si l’intéressé reste dans l’inaction; il 
doit se livrer à des entreprises qui contrarient la servitude, 
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élever dans ce but des constructions qui interceptent la vue 
à laquelle le voisin avait droit. 

196. Les choses étaient bien plus simples, quand il ne 
s’agissait que du non-usage. Une fois deux années écoulées 
sans qu’il y eût eu quelque acte d'exercice de la servitude, 
celle-ci se trouvait perdue; et nous avons vu (n° 57) commen, 
suivant la loi 19, S 1, D., Quemad. serv. amitt., on ne tenait 
pas compte de l’ignorance où pouvait être de son droit le titu- 
laire, si bien que le légataire d’une via, qui postérieurement 
à l’adition d’hérédité serait resté per constitutum tempus sans 
user de la via, parce qu’il n’était pas instruit du legs, 
n’aurait pas échappé à la déchéance résultant de cette inac- 
tion. Il y avait cependant des hypothèses où la déchéance au- 
rait constitué une injustice criante, attendu qu’il n’y avait 
aucune négligence à imputer au propriétaire du fonds domi- 
nant, lequel n’avait pu jouir de la servitude à raison d’obsta- 
cles dus à une force majeure, par suite de l’état même des 
lieux. Ainsi la source qui alimentait un aqueduc est venue à 
se tarir, et ce n’est qu’au bout de plus de deux ans que l’eau 
jaillit de nouveau. À Rome, les inconvénients de la brièveté 
du temps de l’usucapion étaient compensés par la facilité 
avec laquelle était accordée une restitutio à ceux qui-avaient 
souffert de l’accomplissement d’une usucapion, pour peu qu’il 
y eût quelque motif de leur venir en aide. On sait notamment 
qu’en cette matière l’absence était volontiers prise en consi- 
dération, et qu’elle fournissait une causa restitutionis, non- 
seulement quand elle était nécessaire, mais par cela seul qu’on 
pouvait invoquer une raison plausible. Dans notre espèce, rien 
de mieux fondé que la réclamation contre la déchéance en- 
courue par le non-usage. Aussi Paul, loi 35, D., De serv. 
præd. rust., nous apprend-il qu’un rescrit impérial avait décidé 
qu’en pareil cas il y avait lieu à restituer la servitude : ce 
rescrit, émané de Gésar, et attesté par Atilicinus, est attribué 
par CGujas à Auguste. Une situation analogue est prévue par 
Javolénus, dans la loi 14, pr. D., Quemad. serv. amiit. ; si le sol 
grevé d’un droit passage est resté plus de deux années envahi 
par les eaux, de sorte que la persistance de l’inondation n'ait 
pas permis de passer pendant le temps qui suffit à l’extinc- 


4 Lib. VII, Quæst. Papin. ad L, 34, $ 1, D., De serv. præd. rust. 
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tion de la servitude par le neu-usage, le propriétaire du fonds 
qui était assujetti est obligé de reconstituer la servitude (re- 
novare eam cogendus est). 


197. Sous Justinien, la substitution d’un délai de dix ou 
vingt ans à l’ancien délai de deux ans avait considérablement 
diminué les chances d’extinction par le non-usage. Aujour- 
d’hui la longévité accordée à la servitude, bien qu’elle reste 
à l’état de sommeil, est encore bien plus tenace; la servitude, 
en effet, ne doit périr d’inertie qu’au bout d’une période de 
trente ans, ce qui, du reste, était la règle déjà généralement 
suivie en pays coutumiers. Ajoutons qu’il ne s’agit pas ici d’un 
délai préfix, mais bien d’une application à cette matière de la 
plus longue prescription de notre droit; car notre législateur 
a pris soin de réserver expressément (art. 710) le jeu de l’une 
des causes de suspension de la prescription. On peut affirmer 
dès lors qu'il arrivera assez rarement que trente ans de non- 
usage suffisent à éteindre une servitude, ce résultat ne pou- 
vant se produire qu’autant que le fonds dominant éera resté 
pendant trente ans consécutifs entre les mains d’un proprié- 
taire majeur. Assurément l’hypothèse contraire sera la plus 
fréquente, et, par suite, le délai de l’extinction par le non- 
usage devra être ordinairement allongé, trop souvent dans de 
larges proportions, puisqu'il faudra faire abstraction de tout 
le temps qui se sera écoulé tandis qu’un seul des propriétaires 
était en minorité. 

198. N'est-ce pas faire la part assez belle pour rendre cette pres- 
criplion peu menaçarte. Après une si complète expérience de 
l’inutilité de la servitude, n'est-il pas juste de présumer que le 
rapport d’asservissement anciennement créé a dû être réformé 
par l’accord des propriétaires, bien que les preuves de cette ré- 
forme aient disparu ? Cependant tout n’est pas fini à la suite d’un 
non-usage si persévérant, dont la durée dépassera habituelle- 
ment trente années. Que la servitude dont le sort est en ques- 
tion ait le droit d’être comptée au nombre de celles qui sont 
qualifiés continues, la liberté de l'héritage qui a été une fois as- 
sujetti ne sera pas encore reconquise; il faudra, en outre, qu’au 
Japs de temps si généreusement mesuré vienne s’adjoindre la 
circonstance qu’il aura été fait un acte contraire à la servitude, 
condition déclarée indispensable pour ouvrir le cours de la 
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prescribtidh. C’est du droit romain que noûs viert tetle exi-” 
Séhce ; mais, 81 éllé peut sé compretidte à une époque üû l'on 
se contenait d’un délai de deux ans, Est-Îl hévessalfé ddjour- 
d’hui, quand il sera constant que trente ans au minimum se 
éünt dcolilée säïis qu'il ÿ hit eù hücune Jotilssälite éxércéE, de 
sauter duélduëfbis Uté sérvittdé si loïglemps oubliée? N’esi- 
il pas à crältidre ue la négligéite à supbrittiér lés vestigtés 
d'üh état dé Ehoses dul sähs dduté a été réguliéréthént tün- 
dditihé, tie bértiettè dé tevenir Süt dés faits accomplis el de 
ressüiséilét un drbit qui äŸait légitiméiehi péri ? 

199, Nütôhis d’âbort Qué, si hbtré législateur téut quéldüé- 
fois un aëéte conträiré à l4 Servilidé, il est bas allé jusqu’ 
exiger cé que les Romains #ppélaietit usucapto libertätis, e’ust- 
à-diré utt état de bosséssion dé là liberié dû extlisivémetit à 
l'initiative du propriétaire du fonds servait, État dé posses- 
sion ui fë tolérerait aücutié ihtérruptioh. Persotinie ne pru- 
posérait ässutément de stüiiÿre encore de nos jours 1à doctritie 
énoncée à la lt 32, & 1; Dé servit. præd:urb., et tout le motide 
admettra qu’à ld suite dé constrüittions élevées jar 16 possés- 
seut d’un héritäge prevé de la servitude dé tié fius bâtir, la 
voie étant ouverte à l’affthichissemetit, celuiici sert übtenu 
dès que les corstrüuétions aurotit subsisté pendant trente ans, 
quand bien tnêine le fonds assujetti serait resté ün6 atihée en- 
tière sang être posstdé: Peu importe également, d’après l’üpi- 
" hion ätiourd’hui domitianté, et conforme d’ailleurs au texte de 
V article: 707, que l'acte contraire émane du propriétaire du fonds 
sérvant ou du propriétaire du fonds domitiunt. On s’actotdé à 
réprouvér comme n'étant plus applicables les décisions con- 
tenues duns là loi 6, D., cod. tit., d’ajirès lesquelles il serait 
indifférent que le propriétaire du fonds dominant eût tenu 
per statutum tempus ses fenêtres bouchées ou sh poutre non 
appuyée sur le mur servant, atténdu que |8 propriétairé du 
fonds assujetti n'aurait rien fait pour ressaisir la liberté de 
son héritage. Bien que .ces décisions fussent acceptées par les 
ancictis auteurs, elles n'ont rinéontré, sûus l'empire du Code, 
que bien peu de suffrages, ei l’ün peut considérer comnir eer- 
tai qu'il n'éstplhs question) maintenant des éxigences qui 
s’expliquaient autrefois piar le caractère de l’usucapio libertatis. 
Nous trouvous à une prethière preuve de lu vérné de crtle 
thèse que l’idée nüuvellé sur laquelle repose aciurllement l’ex- 
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linclion dés sétviludes lémpuré, c’est vli réalité l'efficacité du 
toli-usage, el nüti pas la vétu de l'usuvapien 1. 


200. Lä puissarite du Hbri-bsage, bpéraht püi lui seul, itidé- 
bentläiiiméent de toui âcte ébhträire à là $etvilude, apparaît 
ëncore dans la sülülioti habituellement dohnée à If quéstion 
que soülèvé le Sort réservé à irié setviitd& dahs lPhypothüse 
où postérieurement & sa cousiitution ellé sérail tésiéé sans 
être mise à profit pendant trenté ans. Les audteutS ont üna- 
himes*?, et la jurisptudétité s’est prohoncét dans le niênie 
sens, pour décider qu’il h’y avait pas lieu dé Ss’ihqhiétefr alors 
de la natüre de la servitude, Ei que I chrättère de coutinuité 
né ferait pas obstacle ici & Fa perte dü droit, &iusi celui qui 
aurait acquis pour Son hétitage la fâcülié d'ouvrir des vues su 
l'héritage ddtiligu au sien, n'äls qui düräht trentë äriiées 
n'aurdit pas üsé de cette fauulié, encourrait lüévitäblemett 
unie déchéance, qui ne setait pds tonjurée fprat là Curitinuité dé 
la servitude. Cependant, d’après les priticipes dë tibtré législæ- 
tiüti, le droit réul ést Éréé en vertu de la cotivéhtioh seule, 
Saus qu’une prisé de possession soil Hécesshire. Îl est vrai 
que, depuis la loi dû 23 ntär8 1855, la transctiptiün de l’acié 
corislitutif de la servitude esl exigée afin que éerte chârue soit 
opposable ä ceux qui acquerraient dés dtoits réels sut 


{ Nous estimons cependant qu’il né faut pas proscrire absolument dans 
totre dtoit l’existétice d’ürie usuéapioh proptéient dite, dont l'effét serait 
d’anéantir uné servitude, Nous voulons faire dliusioh du cas où l’atqué- 
reur d’un fonds grevé de quelque servitude invoquerait là preseription de 
- dix ou vingt ans pour s'affranchir de cette servitude, Sans doute c'est une 
question controversée entre les auteurs modernes, et qui divise également 
les tribuñaux, que ctllée de sdvoif éi cette ptétention sräit bieñ fondée au- 
jourd’hui, comme elie l’eût été daris l'ancien dtoit, ainsi qué l’enseighäit 
positivement Pothier. Nous n’abotderens pas la diseussion de ee point ; seu- 
Jement, dans le système de l’aflirmative, que nous regardons comme très- 
acceptablé, il faudrait reconnaître que ie simple défaut d'usage de la part du 
propriétaire du fonds duuiinanit resterait sans valeur, ét que l’acquéreur de- 
vrait en pareil éag avoir fait ce qui est nécessaire pout être autôtisé à dire 
qu’il y à eu de sa part usueapion, Ainsi le mon-exereice d’un üsoit de pas: 
sage pendant dix ou vingt ans serait insignifiant; mais si l'acquéreur a fait 
des ouvrages pour intercepter le passage, et qu'ayant par suite constitué la 
libefté de son fotids il eh ait joui dans cet état pendant le temps voulu, on 
poutra soutenir qu'une ptescriptiuh atquisitive s’est réalisév À son profit. 

£ V. M. Demvulombe, t. 11, n° 972. 
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l'immeuble grevé d’une servitude ; mais l’accomplissement de 
celte formalité n’empêcherait pas assurément l'extinction 
d’une servitude qui ne se serait manifestée par aucun acte 
d'exécution dans les trente ans qui ont suivi la concession. 

201. Nous sommes loin de blâmer cette solution. Quant à 
ses motifs, il ne faut pas les chercher dans une distinction 
qu’on proposerait entre la servitude proprement dite, laquelle 
n’existerait qu’au moyen de travaux effectués, et la faculté de 
faire ces travaux ; car il est évident que la même appellation 
convient en droit à ces deux situations, et qu’il y a dans la 
première hypothèse, comme dans la seconde, une véritable 
servitude établie, un démembrement de la propriété. — On 
ne réussirait pas également à rendre compte de cette décision 
en alléguant l’impossibilité de faire un acte contraire à la 
servitude, tant qu’elle n’aurait pas pris en quelque sorte un 
corps matériel, et qu’elle ne serait pas traduite en ouvrages 
extérieurs. D’une part, en effet, la circonstance que la condi- 
tion dont dépend la perte d’un droit ne saurait se réaliser 
n’autorise point à supprimer cette condition. D'une autre 
part, il est fort possible que la servitude continue,non mise en 
exercice, soit telle que l’on conçoive chez le propriétaire du 
fonds servant des entreprises qui porteraient obstacle à cette 
servitude ; et sans doute on ne songera pas à réserver une 
exception en vue de pareils cas. Ainsi celui dont les bâtiments 
n’étaient pas à la distance où des vues droites sont prati- 
cables, a obtenu la facullé d’ouvrir des fenêtres, peut-être 
même un droit plus étendu, celui de prospect. Que le pro- 
priétaire du fonds asservi élève chez lui des constructions, il 
se procurera le moyen de contrarier la servitude dont le voisin 
ne tire point parti. De même, celui qui a cédé le droit de 
prendre l’eau jaillissant sur son fonds pour l'irrigation du londs 
voisin, pourrait, en profitant de l’inaction dans laquelle res- 
terait l’acquéreur de la servitude, disposer de l’eau négligée, de 
manière à lui donner une destination qui serait en opposition 
avec celle qui lui avait été assignée lors de l’établissement de 
la servitude. Nous tenons néanmoins pour certain qu’on ne 
devrait pas, à raison de cette possibilité d’actes contraires, 
laquelle n’a pas été réalisée, sauver de la péremption le droit 
de servitude qui n’a nullement été mis en action dans les 
trente ans postérieurs à sa création. 
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202. Ce qui est concluant pour étendre dans notre espècc 
à une servitude même continue la perte par le simple non- 
usage, c’est la considération sur laquelle s’appuie ce mode 
d'extinction quand il s’agit des servitudes à l’égard desquelles 
il fonctionne régulièrement, c’est-à-dire des servitudes qui 
autorisent seulement à faire tel ou tel acte sur le fonds assu- 
jetti. En vain la servitude aurait-elle été pratiquée pendant 
une certaine période de temps; du moment où les actes 
d’exercice s’arrêtent, sans êfre désormais renouvelés, l’état 
de liberté commence à la suite du dernier acte d’exercice; on 
trouve ici une possession de la liberté, qui se constitue d’elle- 
même, par cela seul qu’il y a inertie de la part du propriétaire 
dominant. Or la situation est la même à propos d’une servi- 
tude consistant in habendo, non in faciendo, qui permettrait 
d’établir tel ou tel ouvrage, de modifier de telle ou telle façon 
l’état des lieux, si l'ouvrage qui pouvait être fait ne l’a pas 
été, si la modification extérieure qu’il était permis d'apporter 
à la forme des immeubles n’a pas été réalisée. On peut dire 
que le fonds asservi n’a perdu alors la liberté qu’en droit, 
mais qu’en fait il reste en possession de l’état de liberté, la 
charge dont il est grevé n’ayant produit matériellement au- 
cune impression sur cet immeuble. Par conséquent, il n’est 
pas nécessaire qu'il y ait aliquid novi, comme disaient les 
Romains, pour restituer au fonds la physionomie qui convient 
à un fonds libre, puisque cette physionomie n’a pas été alté- 
rée. Les apparences de la liberté n’ayant pas été supprimées, 
il ne peut être question de les rétablir, d’opérer un change- 
ment. En fait, la possession de la liberté a subsisté, et cette 
possession, quand elle s’est prolongée durant trente années 
nonobstant la création d’un droit de servitude, a la vertu d’en- 
trainer un affranchissement absolu. 

203. Si l’on suppose, au contraire, que l’acquéreur de la 
servitude n’est pas resté sans user de la faculté qui lui avait 
été concédée, que des ouvrages ont été exécutés par lui afin de 
mettre son droit en action, l’état de choses créé au moyen de 
ces travaux constitue, prétend-on, une servitude qui vit d’elle- 
même aussi longtemps que subsistera l’arrangement effectué. 
I] n’y a pas de liberté possible pour le fonds assujetti tant qu’il 
ne sera pas débarrassé de signes qui témoignent l’assujeltis- 
sement. En partant de ces idées, on est arrivé à dire que, le 
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joug ayant été une fois imposé de facto, cé joüt devait être 
secoue, que par Cühsédüent uti aclé catilfäite à la Servitude 
élait indispensable pour bien tiafquer le tüitiméncément d’utié 
périvde de liberté. 


204. il faut d’abord faire justice de l'importance exagérée 
que certains auteurs ont attribuée à l'existence des signes de 
la servitudé, On a soutenu que la prétention à l'affranchisse- 
ment était incompatible avec la permanence d’un vestige 
quelconque de l’état des lieux disposé en vue de ia servitude, 
qu’ainsi, chez nous, comme chez les Romains, le retrait de la 
poutre enlevée mème depuis plus de trente ans restait indiffé- 
rent à défaut de cette circonstance que le trou dans lequel 
s’appuyait la poutre aurait été bouché. Les stiemates de la 
servitude, pour emprunter le laugage de ces auteurs, restent 
empreints sur le fonds grevé, et déposent à tous les yeux 
qu’il n’y a pas de liberté. 

205. Nous repoussons avec M. Demolombe ! ceite théorie, 
ei comme lui nous n’admettons pas la maxime : per signum 
retinelur signatum. À nos yeux, le législateur ne tolère l'éta- 
blissement des servitudes qu’à raison de l’utilité qu’elles pro- 
eurent au fonds dominant. Get élément d'utilité, par lequel se 
justifie la servitude, a-t-il disparu, ce qui sera bien attesté 
par trenie ahs de non-usage, la servitude est condamnée, sans 
que le maintien de tel ou tel signe puisse la sauver, pourvu 
que le non-usage soit constant. La coexistence de ces deux 
conditions, non-usage pendant trenite aus et conservation de 
quelque signe de la servitude, se conçoit très-bien à l'égard 
d’une servitude discontinue, celle de passage, par exemple. 
On aura négligé de murer une porte, qui anciennement avait 
servi à mériager un passage abandonné depuis plus de treute 
ans. C’est avec raisôn au’il a été jugé que l'existence de cette 
‘porte ne faisait pas obstacle à l'extinction du droit. 

206. Eu sera-t-il de même à l’égard d'une servitude dite 
cont'nue? Beut-il se faire épalement ici que nous reucontrions 
l'absence d'usage pendant trente ans, et néanmoins que les 
travaux par lesquels se manifeste la servitude aient continué 


1 T. 1], n° 1012: 
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à subsister? C’est alors qu’il y dura lieu de se demahder si, 
malgré un somnieil aussi prolongé, la Sefvitude a stirvécu, pat 
la puissance de ses signes extérieurs, grâce au défaut d’un 
acte contraire. Nous savons que pour expliquer celtë ténacité 
‘de la servitude, qui pourrait impunément se maintenir d’une 
manière indéfinie à l’état de lethargie, on a proposé le cas où 
le propriétaire d’un bâtiment, jouissant d’uïi droit de vue avec 
fenêtres, laisserait obstinément les volets fermés. Qu'importe, 
a-t-on dit, que cette situation dure trente ans et même davan- 
tage? Les fenêtres sont toujours là, qui témoignent de la per- 
manence de la servitude. Le droit de vue ne périra pas, et la 
prescriplion ue peut opérer que du moment où les lenètres 
auront été bouchées. 

207. Nous ne voyons pas un grand inconvénient à concéder 
que la vertu du non-usage devrait recevoir un échec en pré- 
sence de pareils faits; seulement nous nous permettrons de 
traiter de chimérique une semblable hypothèse. Dans quel 
pays trouvera-t-on cetle maison phénoménale, restant ainsi 
ensevelie dans les ténèbres, dont les possesseurs se reluse- 
raient avec une eo érinue aussi opiniâtre à recevoir pour 
leurs bâtiments te bicfait de la lumière que peuvent leur 
procurer les fenêtres dont ils sont munis? À enterdre parler 
de cs choses, ün se fripjielle invüulountairement les cürites 
de fées qui amuüsèretit notré enfdice. Mais, en laissant dë 
côté l’histoire de la belle au bis dormäni, en révenant aux 
réalités sérieuses, à ce qui se passe dans le monde où nous 
vivons, on n’hésitera pas à répondre que ce soit là des sup- 
positions itiaginairés. RenarQuons, éri éffet, que, pour étartét 
lä perie du droil bar le tion-usagé, Il suffit d’üh seul aclé 
d'exercice de le servitude. Se figure-i-on un plaidebr qui, 
pour faire consacrcr judiciairement la faculté qu’il aurait ac- 
quise d’exiger là suppression des fenêtres donnant sur sun 
héritage, offfirail dé proüvér que bétidahl tréhte àtis au Molhs 
(el l’on sait que souvent il s'agira d’uü délai plus ioïg) les 
volets des fenêtres en question sont demeurés hermétiquement 
fermés, sans qu'il ÿ ait eu un instant queleunque d'inier- 
rüptiun? Of sbüritäit à l’oùié d'une pareille prétention; ot 
liéndräil à l’avanéi la déiionstraiion pour Imipossiblé, et üti 
jugerait avec raison que, la maison ayani subsisté àaÿec les 
fenêtres dout elle est garnie, il est établi par cela même que 
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la faculté de voir résultant de ces ouvrages a dû indubitable- 
ment être mise à profit. | 


208. S’il n’est pas à craindre que la règle de l'extinction 
par le non-usage, abstraction faite du préalable d’un acte 
contraire, expose à périr trop facilement des droits de vue, 
nous estimons qu’il est telle autre servitude continue à l’oc- 
casion de laquelle cette exigence d’un acte contraire mettra 
en péril le maintien d’un affranchissement en faveur duquel 
milite une vraisemblance dont il sera bien fâcheux de ne 
pouvoir tenir compte. On sait que l’article 688 place les con- 
duits d’eau dans la catégorie des servitudes continues. Sup- 
posez que le propriétaire du fonds assujetti soit en mesure 
de prouver que depuis plus de trente ans Paqueduc est resté 
à sec, que depuis plus de trente ans pas une goutte d’eau n’a 
été conduite de son héritage sur l’héritage voisin. Cependant, 
les travaux anciennement établis pour ménager l'irrigation 
n'ont pas été dérangés par la main de l’homme; s’ils ne sont 


1 Pour faire entrer dans l’ordre des choses possibles l’existence de fené- 
tres qui pendant trente ans ne sont d'aucune utilité, essayera-t-on de 
parler d’une maison devenue inhabitable parce qu’elle serait tombée en 
ruines, mais dont il serait resté debout un pan de mur percé de fenêtres ? 
Nous ne ferions aucune difficulté de décider que, depuis l’instant où les 
bâtiments ont cessé de se prêter à l’habitation, non-seulement il y a eu 
non-usage, mais encore qu’à partir de la même époque il ne peut plus être 
question d’un état de lieux qui mérite le nom de servitude continue. Quel- 
que facile que l’on soit sur l’idée de continuité, toujours est-il qu’il n’y a 
pas servitude de vue, si le propriétaire du fonds dominant n’est pas à même 
de plonger à son gré ses regards sur le fonds servant. Dans notre espèce, 
il n’y a pas de fenêtres proprement dites; il y a des ouvertures dans une 
muraille, pratiquées, nous pouvons le supposer, à 10, 20 ou 30 pieds au- 
dessus du sol. Les oiseaux seuls peuvent voir à travers ces ouvertures. 
mais non ceux qui foulent le terrain sur lequel est assise la muraille. 
Maintenir la servitude en pareil cas, parce qu’il reste des ouvrages qui au- 
trefois ont servi à ménager la faculté de voir, mais qui depuis plus de trente 
ans ont perdu cette aptitude, c’est en réalité relever la règle : per signum 
‘retinetur signatum. Il faut alors se résoudre à dire qu’une porte construite 
en vue d'un passage, quand elle n’a pas été murée, conserve la servitude, 
bien que nul acte de passage n'ait eu lieu depuis trente ans. Il faut dire 
aussi que le trou dans lequel reposait jadis la poutre du voisin, si l’on a 
omis d’y jeter quelques poignées de plâtre, suffit à sauvegarder le jus tigni 
immittendi, quoique trente ans 8e soient écoulés depuis que le mur a cessé 
de supporter un tignum. 
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plus à même de fonctionner, c’est que le Lemps seul a amené 
l’obstruction des canaux, dont les traces subsistent toujours. 
La doctrine, cohforme aux textes du Code, qui, en matière 
de servitudes continues, ne fait pas grâce de la nécessité de 
l’intervention de l’homme pour ouvrir la voie à la prescription 
extinctive, cette doctrine est forcée de décider qu’il est permis 
de remettre en vigueur un état de choses qui sommeillait de- 
puis si longtemps. Cette opinion est soutenue par des auteurs 
fort considérables, notamment par M. Demolombe‘. On ne 
peut disconvenir que la lettre de la loi ne soit favorable à une 
pareille théorie ; mais qui ne voit qu’an aboutit ainsi à réta- 
blir la maxime : Per signum retinetur signatum? Où s’arrêter, 
d’ailleurs dans cette voie, du moment où trente aus de non- 
usage ne suffisent pas? Il sera donc possible, au bout de cin- 
quante où soixante ans, de prétendre à restaurer un aqueduc, 
que personne, de mémoire d'homme, n’a vu fonctionner, mais 
pour lequel on échouerait à essayer de prouver qu’à telle ou 
telle époque des travaux ont été exécutés, pour faire dispa- 
raitre les traces de l’ancien asservissement. 


209. Nous ne serons pas embarrassés pour démontrer qu’il 
est contraire à la pensée du législateur de tolérer une aussi 
longue incertitude sur la véritable situation de la propriété au 
point de vue des charges qui l’affectent, et qu’il a entendu 
soumettre à l’action destructive qu’exerce le cours du temps 
les droits de servitude effacés du souvenir des vivants, que l’on 
a dû s’habituer à considérer comme n’existant plus, par cela 
seul qu’ils ont cessé pendant trente ans de donner aucun signe 
de vie. Voyez, en effet, ce qui est écrit dans la loi pour le 
cas où il adviendrait que le titulaire d’une servitude serait ré- 
duit à l’impuissance d’en jouir, parce que les choses se trou- 
veraient dans un tel état qu’on ne pourrait plus user de la ser- 
vitude. Ce serait assurément trop se hâter que de dire avec 
l'article 703 que la servitude cesse. La vérité est qu’il se pro- 
duit alors une suspension en fait du droit, mais que celui-ci 
n’en continue pas moins à exister. Seulement le défaut d’ac- 
tion auquel il est condamné l’expose à une cause d’anéantis- 
sement dans l’avenir, pourvu que cet état se prolonge pendant 
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jout le cours da la prescription, c’est-à-dire pendant trente 
ans. Sans doute, ici encore, les rédacteurs du Code ont géparé 
les servitudes continues des servitudes discontinuès, en dé- 
gidant que, même dans cette situation, les premières ne se- 
raient éteintes qu’autant que se rencontrprait ce fait, avant- 
coureur nécessaire du cours de la prescription, sayoir la réali- 
sation d’un acte contraire à la servitude. Tel paraît hian être 
le sens du renvoi À l’article 707 contenu dans l’article 704. 
Mais nous yerrans que, si l’on voulait s’en taie rigoureuse- 
ment à la lettre de la loi, on aboutirait à yn non+sens. Aussi 
les meilleurs auteurs ont-ils dà se résigner à reennnaître dans 
ce cas la tonte-puissance du non:usage, isalé da la aoudition 
de l’acte contraire, condition qui devient impraticable. 

210. Faisons ohserver d’abord que la démarcation entre ls 
non-usage et l’hypnthèse réglée dans l’articla 704 a soulevé 
dans la dactrine des difficnliéa pour |a solution desquelles 
divers systèmes ont été proposés. À quai bon, peut-qu se de- 
mander, prononcer la déchéance de la servitude, à raison de 
ce qu’il y aura eu pendant trente ans impossihilité da jouir, 
puisque le non-usage durant la même laps de temps, indépen- 
damment de la cause qui l’amène, suffit à éleindre la servi- 
tude. , 

211. Suivant certains auteurs, [à où l’état des lieux ne se 
prête plus à l’exercice de la servitude, le mal serait irremé- 
diable; la servitude devrait fatalenent succomber, dès que la 
dernière beure des trente aps À sonné, sans qu'on ait vu re- 
paraître la possibilité de renpuveler la jouissance. ]l n’y au- 
rait pas moyen d’écarter le préjudice en faisant ponsiater 
judiciairement l’existence du droit; il n’y aurait pas lieu éga- 
lement à tenir compte de lg miñorité des intéressés. En nn 
mot, il s’agirait d’un délai préfix, non d’uue prescription sus- 
ceptible d’interruption ou de suspension. — Une apiuion, qui 
est précisément l’antithèse de Ja précédente, place dans gue 
situation privilégiée les titulaires des servitudes, qui épraou- 
veraient un obslable invincible à l’exercicé de leur droit. 
Pour ceux-là, le laps de temps, tout étendu qu’il soit, ne sau- 
rail entreprendre dans l’avenir sur les chances possibles de 
résurrection de la servitude, quelque tardive que soit la réali- 
sation de cette éventualité. On exige toutefois que le proprié- 
taire du fonds dominant soit dépourvu de tout moyen ge faire 
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eesser l’ohstacle à l’exercice de la servitude, que le rétablis- 
sement des lieux soit au-dessus de sa volonté, sans quoi il 
serait exposé à subir les effets de la prescription. 

212. Nous estimons, avec M. Demolombet, que nt l’un ni 
l’antre de ces systèmes n’est admissible. Il serait injuste de 
sacrifier les intérêts de celui qui s’est trouvé réduit à l’im- 
possibilité de jouir, auquel ne saurait être imputée auoune né- 
gligence. Respectez du moins l'espérance que peut lui mé- 
nager l'avenir de voir son droit reprendre vigueur, pourvu 
_ qu’il ait fait dans les trente ans ce qui est nécessaire pour 
sauver ce droit de l’oubli. Il y aurait, en effet, des inconvé- 
nients sérieux à laisser vivre indéfiniment des charges dont 
rien ne révèle l’existence; et l’excuse de la force majeure, 
qui paralyse l’exercice de ja servitude, ne dpit pas dispenser 
de rappeler par des actes d'interruption que cette servitude 
n’a point absolument péri. {l imnorte d'éveiller l’attention des 
intéressés sur des droits que l’état des lienx ne fait plus con- 
naître, que nul désormais ne peut soupçonner. L'article 665, 
qui mentionne formellement la prescription pour l’une des 
hypothèses dont s'occupe l’article 703, et le renvoi fait par 
l’article 704 à l’article 707, où sé trouve fixée la règle pour le 
point de départ de la prescription, pe permettent guère de 
mettre en doute cette idée que le législateur a bien songé à 
une application de la prescription ordinaire qu’il faut accepter 
avec sa portée habituelle. Le bénéficiaire de la servitude 
n'échappe pas à cette cause d’extinction des droits, mais 1! 
lui est permis d’en conjurer les effets en se montrant vigilant; 
telle est la doctrine qui a prévalu dans la jurisprudence, 

213. Cette doctrine, il est vrai, pent être accusée de réduire 
au néant les articles 703 et 704. C’est une illusion, a-t-on 
fair observer, que d’énumérer au nomhre des modes d’extinc- 
Lion des servitudes réelles ce que les commentateurs ont ap- 
pelé l’interitus rei, c’est-à-dire un état des lieux tel que la 
servitude ne peut plus s'exercer, Effectivement, la circonstance 
qu’une pareille situation s’est produite est impuissante par elle 
seule et à priori pour faire disparaître le droit. Celui-ci ne suc- 
combe en réalité qu’autant que cette situation s’est prolongée 
pendant trente années. Or telle est précisément la mesure du 
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temps, grâce auquel la servitude périt par le non-usage. Il n’y 
a donc au fond autre chose qu’une simple application de la 
force attachée au défaut d'usage, et les deux modes d’extinc- 
tion se confondent en un seul, à cette différence près que, 
tantôt l’inaction du propriétaire du fonds dominant ne sera pas 
exempte du reproche de négligence, tantôt 1l sera question 
d’un non-usage forcé, imposé malgré lui au titulaire de la 
servitude, | | 
E. MACHELARD,. 
(La suite à la prochaine livraison.) 


DE LA OONTREBANDE DE GUERRE, 
(BISTOIRE ET JURISPRUDENCE.) 


Par Alexandre Basizy 1. 


La Russie, plus qu'aucune autre nation, prit sous sa protection 
la cause des neutres; elle s’opposa toujours aux iendances 
oppressives de l’Angleterre, et les traités qu’elle conclut avec 
cetie puissance en 1754 et 1766 portent une énumération cor- 
recte des objets de contrebande. Mais la Grande-Bretagne, 
nous l’avons vu, n’était disposée à respecter les traités qu'en 
tant qu'ils n'étaient pas contraires à ses intérêts. Aussi vers 
la fin du siècle dernier, à l’initiative de la Russie, quelques 
puissances continentales se sont liguées pour la protection des 
droits de leurs sujets contre la volonté arbitraire des belligé- 
rants, de l’Angleterre surtout. Il s’agit des célèbres traités des 
deux neutralités armées des années 1780 et 1800. Les traités 
d’alliance de l’année 1800 déterminent d’une manière ralion- 
nelle les objets de contrebande de guerre, en n’y comprenant 
que les canons, mortiers, armes à feu, pistolets, bombes, gre- 
nades, boulets de canon, balles de mousquets, fusils, pierres 
à fusil, amadou, poudre, épées, baudriers, gibernes, selles et 
brides. Mais ces traités n’eurent pas une longue durée; c’est 
que la neutralité armée coûte cher: elle exige l’entrétien d’une 


1 V. Revue, t. XXXII, p. 238. 
? Martens et Cussy, Recueil, t. 1, p. 47, art. 11 du traité. 
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flotte puissante; sous plusieurs rapports, c’est presque un état 
de guerre au sacrifice d'hommes près. Les guerres de la Ré- 
volution ont forcé plusieurs puissances continentales de pré- 
férer l'alliance de l’Angleterre à la neutralité armée, et plus 
tard les guerres de Napoléon I“ ont complétement modifié la 
situation. Le traité de commerce conclu en 1797 entre l’An- 
gleterre et la Russie, laisse dans le vague les questions con- 
troversées du droit maritime ; l’énumération des objets de 
contrebande finit par un efc., qui peut donner lieu à des ex- 
plications arbitraires'. Le traité, signé en 1801 et connu sous 
le nom de «convention maritime, » sacrifie les’ vrais principes 
aux circonstances de l’époque ; c'est ainsi qu’il reconnaît 
le principe que « le pavillon ne couvre pas la marchandise, » 
c'est-à-dire que les propriétés ennemies, embarquées sur des 
vaisseaux neutres, sont passibles de confiscation. Mais la 
Russie obtint que le cercle des objets de contrebande fût 
maintenu dans ses limites naturelles*. Toutefois l'Angleterre 
ne renonÇa pas à sa manière de comprendre la contrebande 
de guerre. Dans le traité de 1803 qu’elle s’empressa de 
conclure avec le Danemark et la Suède, après la dissolution 
de la seconde alliance de neutralité armée, elle réussit à pro- 
hiber les matériaux de construction navale. 

Durant la lutte de la France et de l’Angleterre, au commen- 
cement de ce siècle, la question de la contrebande de guerre 
fut complétement absorbée par le système monstrueux du 
blocus fictif de tout le territoire ennemi. Chacun des belligé- 
rants prétendait détruire tout le commerce de son ennemi 
avec les neutres, et par conséquent on ne parlait plus de con- 
trebande de guerre, 

Cependant la neutralité armée et le système continental 
de Napoléon ont fait sentir à l’Angleterre les dangers des 


} 


1 Martens et Cussy, Recueil, t. 11, p. 135, art. 11 du traité. 

* Martens et Cussy, Recueil, t. 11, p. 248, art. 3 du traité, 

? Traité avec la Suède. V. Martens et Çussy, t. 11, p. 290, art. 2 du traité. 

* Les actes qui établissent ce blocus sont du côté de la France, le décret 
de Berlin du 21 novembre 1806 (Martens, Supplément, t. V, p. 439), le dé- 
cret de Milan du 17 décembre 1807, (Martens, Supplément, t. V, p. 452); 
du côté de l'Angleterre, les ordres du Conseil du 16 mai 1806 (Martens, 
Supplément, t. V, p. 436), du 7 janvier 1807 (Martens, Supplément, t. V, 
P. 444), du 11 novembre 1807 (Martens, Supplément, t, V, p. 446). 
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excès auxquels elle s’était livrée. En même temps les du- 
tres grandes puissances, et surtont la Frdnce et la Rüssie, 
se sont attachées à développer de plus en plus leurs flottes 
militaires. Sous l’impression de cette situation ainsi modi- 
fiée, l'Angleterre, sans renoncer formellement à 8es ten- 
danices traditionnelles par rapport à la contrebande de guerre, 
a commencé à témoigner dans la pratiqde même dé la 
guerre plus de respect pour les priricipes généralément âd- 
mis. Néanmoins, toutes les fois qu’elle n’a pas consetti pat 
traités spéciaux à des restrictions, elle à cherché à frapper 
d'interdiction toute sorte de marchandises : des chevaux, des 
bois de construction, des machines à vapeur, des chatbons; 
des vivres, contrairement à la pratique de toutes les autres 
puissances du motide civilisé. C’est cette même théorie que 
l'Angleterre à appliquée jusque dans la dernière guerre d’O- 
rient. Pendant qu’elle s’entendait avec la France üu sujet de 
la navigation des neutrés et de l’abolition de la course, les 
efforts faits pour formuler une définition commune de 14 con- 
trebande de guerre restèterit sans résultat: Le 30 mars 1854, 
dans une séance de la Chambre des commuüñes, l’attorniey gé- 
néral déclara, en réponse à ane interpellation qui lui avait été 
faite, que l’on devait à son avis comprendre sous la désigna- 
tion de contrebande de guerre les armes, les munitions de 
guerre et les vivres. En réponse à une autre interpellation, le 
premier lord de l’ämirauté, sir Jamés Graham, répondit le 
22 juin 4854 : « 1l n’est pas douteux que les marchandises 
détruites, telles que bois, goudron, cordages, poix, etc., ne 
fussent de la contrebande de guerre. » 1} décida aussi le 9 mai 
de la même année que la houille pouvâit être considérée 
comme objet de contrebande dans certaines circonstances". 
Les puissances neatres ne purent se résigner à se soumettre 
de bonne grâce à ces prétentions de l’Angleterre; c’est ainsi 
que la Suède déclara, le 8 avril 1854, que « par contrebande de 
guerre il faut entendre les articles suivants : canons, mor- 
tiérs, arines de toute espèce, bombes, grenædes, boulets, 
pierrés à féü, soufre, cuirasses, piques, ceintarons, gibernes, 
selles et brides, ainsi que toutes fabrications pouvant servir 
directement à l’usage de la guerre. » (Ârt. 5 de la déclaration.) 


1 Gessner, Droit des neutres sur mer, p. 19 et 82, 
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La France, quoique engagée dans Îa lutié, a refusé de se ral 
lier à la théorie anglaise; à l'exemple de la Russie, elle 
a suivi les principes de la neutralité armée pendant l4 plus 
grande guerre maritime doht l’époque actüelle ait été témoin. 
Les décrels français du 24 février et du 16 avril 1854 inter- 
disant l’exportation d’articles de contrebande de guerre, com- 
prennent, il est vrai, dans cette interdiction, les chevaux, les 
machines el parties de machines, et d’une maïière générale 
toutes les marchatidises qui peuvetit favoriser la navigation; 
mais il ne faut pas oublier que ces décrets ne concernent que 
des sujets français ; ils t’ont pat conséquent nullement pout 
but de déterminer les ärticles dont le commerce doit êtré dé- 
fendu aux neutres! 

Le fait que la déclaration du 16 avril, du congrès de Paris, 
relative au droit märitime, ne contient aucune définition de 
là contrebande de güerre, prouve que l’Angleterre n’a pas en- 
core rehhoncé à sa théorie de contrebande par accident, théorie 
complétement abandonnée par les autres nations. Le gouver- 
nement britannique trouve dans cette théorie un moyen de 
légitimér les prokiibitions arbitraires dont il peut frapper, 
selon ses convenances, des marchandises qui ont d'ordinaire 
une destination toute pacifique, et qui ne sont employées 
qu'accidentellement à la guerre; ou encore celles qui doivent 
subir des transformations pour devenir des instruments ou des 
munitions de guerre. « Les publicistes anglais modernes (dit 
« Gessner) mettent beaucoup de zèle à la défense du point de 
« vue national. » | 

C’est ce que fait en particulier Phillidore, avocat à la cour 
de l’amirauté et juge des cinq ports. 

Phillidore est cependant l’un des rares jurisconsulles anglais 
qui prennent en considération les opinions des publicistes mo- 
dernes d'Allemagne et de France; la plupart de ses confrères, 
et entre autres Wildman, qui a construit toute sa théorie sur 
des sentences de tribunaux anglais, ne paraissent pas même 
connaître? les opinions admises par les jurisconsultes étran- 
gers. 

On voit, par tout ce qui précède, que le droit réservé äux 


1 Gessner, loc. cit., p. 81. 
? Gessner, p. 83. 
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belligérants de réprimer la contrebande de guerre, droit in- 
contestable par son essence même, est devenu la source des 
plus grands abus. Un grand nombre d’articles de commerce 
fut, et malheureusement est encore qualifié trop souvent de 
contrebande de guerre; les mesures les plus arbitraires furent 
sanctionnées par les sentences des tribunaux de prises. Une 
triste célébrité a été acquise sous ce rapport aux noms des 
juges anglais Mariot, Jankinson, William Scott’. Pour rendre 
ces sortes d'abus impossibles dans l'avenir, la science du 
droit doit s’appliquer à déterminer avec précision toutes les 
questions qui ont trait à la contrebande de guerre, et surtout 
les objets qui en font partie. Mais avant d'aborder ce sujet, 
nous croyons utile de donner une liste des documents histori- 
ques qui statuent sur la question dont nous nous occupons. 
La prohibition légale de la contrebande de guerre a été insti- 
tuée, soit par les législations intérieures des Étais, soit par des 
actes synallagmatiques. Nous devons noter d’abord que les 
lois d’un État ne sont obligatoires sur mer que pour ses pro- 
pres sujets. Cependant les États puissants ont souvent réussi 
à appliquer leurs propres lois aux nations neutres plus faibles. 
Parmi ces lois, celles qui ont eu le plus d’applications sont : 


1. Les lois de Hanse, d'Oléron et de Visby, qui d’ailleurs 
ne contiennent que des notions très-vagues au sujet de la con- 
trebande de guerre; 

2. Les édits des États-Généraux de Hollande, surtout ceux 
des années 1652, 1657, 1689 ; 

3. Les ordonnances des rois de France : François I“ de 
l’année 1543, Henri III de l’année 1584, Louis XIV de l’année 
1681, et le règlement de Louis XVI du 26 juillet 1778; 

4, Les ordres de conseil (orders of council) du gouverne- 
ment anblais, qui ont paru dans tout le courant du siècle 
dernier. Ce n'étaient pas des règles permanentes; dans le 


cours de la même guerre, ie gouvernement les modifiait sou- 
vent*. 


1 Leurs sentences sont insérées dans l’ouvrage de Robinson, Admiralty 
reports. | 

? Ces ordres émanent du conseil privé du roi (council) ; ils sont votés 
par les conseillers responsables de la couronne. Voir à leur sujet Conver- 
sations Lexicon, part. III, p. 352 (2° éd., Leipzig). 
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D’autre part, les stipulations des traités à l’égard de la con- 
trebande de guerre ne peuvent pas avoir une grande portée 
dans la science du droit : elles sont habituellement en rapport 
avec les circonstances de l’époque; il y en a même plusieurs 
qui évidemment ont été imposées par les puissances prépon- , 
dérantes sur mer, par l'Angleterre surtout, à des États plus 
faibles. Parmi les traités qui ont rapport à la contrebande de 
guerre, nous citerons les plus marquants : 


1. Entre l’Angleterre et la Bourgogne, du 10 mars 1406; il 
fut renouvelé en 1417. (Dumont, Corps diplomatique, v. IL, 
p. 302.) | 
. Entre l’Angleterre et la Bretagne, du 2 juillet 1468. 

. L'Angleterre et l'Espagne, du 19 août 1604. 

. La Hollande et la Suède, du 5 avril 1614. 

. L'Angleterre et l'Espagne, du 15 novembre 1630. 

. L'Espagne et la France, du 15 novembre 1630. 

. L’Angleterre et le Portugal, de 1642. (Dumont, Corps 
diplomatique, t. VI, part. 1, p. 254.) 

8. La Hollande et la France, du 18 août 1642. (Dumont, 
t. VI, part. I, p. 342.) s 

9. L'Espagne et les villes hanséatiques, du 11 septembre 
1647, art. 3. (Dumont, & VE, part. 1, p. 403.) . 

10 ‘. La Hollande et l'Espagne, du .15 décembre 1650, 
art. 6 et7 (Dumont, t. VI, part. 1, p. 570); il fut renouvelé 
“en 1670 et 1714. 

11. L’Angleterre et le Danemark, art. 2, du 21 février 1651. 
(Dumont, t. VI, part. 11, p. 341.) 

12. L’Angleterre et la Suède, du 21 octobre 1651. 

13. L’Angleterre et le Portugal, de l’année 1654. (Dumont, 
t VI, part. Il, p. 74.) 

14. L’Angleterre et la Hollande, du 5 avril 1654. (Dumont, 
t. VI, part. Il, p. 74.) 

15. L’Angleterre et la Suède, du 11 avril 1654, d’Upsal, 
art. 11. (Dumont, t. VI, part. II, p. 74.) 

16. La France et les villes hanséatiques, du 10 mai 1655. 

17. L’Angleterre et la France, du 3 novembre 1655. 
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t Le traité de Westphalie de 1648 ne contient aucune stipulation à l’é- 
gard de la contrebande de guerre. 
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18. La France et l'Espagne, du 17 novembre 1659, art. 12 
et 13, connu sous le nom de Traité des Pyrénées. (Dumont, 
t. VI, part. L, p. 264.) 

19. Le Portugal et la Hollande, du 6 août 1661. 

20. L'Angleterre « et le Danemark, du 91 octobre 1691, 
art. 11. 

21. L’Angleterre et la Suède, du 21 décembre 1661, art. 11. 

29. La Hollande et la France, du 27 avril 1662, art. 27 
et 28. 

23. La Hollande et la Suède, de l’année 1667 , renouyelé en 
1675 et 1679. (Dumont, t, VII, P- #7, 316, 437.] 

24. L'Angleterre et la Francé, 1667. (Dumont, t. VIF, part. 1, 
p. 327.) 

25. L’Angleterre et la Hollande, dy 17 février 1668. (Pu- 
mont, t. VIL p. 74.) 

26. L’Angleterre et le Danemark, de l’année 1669, art. 8. 
(Dumont, t. VII, part. L p. 132.) 

27. L’Angleterre et la Hollande, du 1” décembre 1674, 
art. 3. (Dumont, t. VIIL, p. 78.) 

28. L'Espagne et la Hollande, de 1674. . 

29. La Hollande et la Suède, du 26 novembre 1675. (Du- 
mont, t. VII, p. 316.) 

30. L'Angleterre et la France, du 24 février 1672, art. 3 
et 4. (Dumont, t, VII, p. 337, 349.) 

31. La Hollande et la France, du 24 septembre 1678 (de 
Nimègue). (Dumont, VII, p. 32.) 

32. L’Angleterre, la France, la Hollande et l'Espagne, traité 
d'Utrecht, du 11 avril 1713, art. 12. (Dumont, t, VIII, part. L 
p. 345.) 

33. La France et les villes hanséatiques, du 28 décembre 
1716, art. 14. 

34. L’Angleterre et la Suède, de l’année 1720. 

35. La Hollande et la France, du 21 décembre 1739. 

36. La France et le Danemark, du 23 août 1742. 

37. La Russie et l’Angleterre, de l’année 1754. 

38. La Russie et l’Angleterre, du 20 juillet 1776. (Martens, 
Recueil, 1. 1, p. 394.) : 

39. Les États-Unis d'Amérique et la France, du 6 février 
1778, 

40. L'Angleterre et le Danemark, du 4 juin 1780. 
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41. Les traités de la neutralité armée de l’année 1780, nom- 
mément ceux entre : 
a) La Russie et le Danemark, du 9 juillet 1780. (Martens, 
Recueil, part. II, p. 103.) 
b) La Russie et la Suède, du 27 septembre 178Q. (Martens, 
Recueil, part. IL, p. 110.) | 
Les puissances suivantes ont adhéré par des traités copclus 
avec la Russie à cette neutralité : 
c) Les Etats-Unis d'Amérique, en 1781. (Martens, Recueil, 
et IE, p. 117.) 
) Là Prusse, le 8 mai 1781. (Martens, Recueil, part. Il, 
. 130.) 
e) L’Autriche, le 9 oct. 1781. (Martens, Recueil, part. IT, 
p. 171.) 
f) Le Portugal, le 15 juin 1782. (Martens, Recueil, part. I, 
p. 280.) 
g) Les Deux-Siciles, le 10 février 1783. (Martens, Recueil, 
part. HI, p. 274.) 
42. La Hollande et les États-Unis d'Amérique, le 8 oc- 
tobre 1782. (Martens, Recueil, t. IV, p. 451.) 
43. La Russie et le Danemark, du 19 octobre 1782. (Mar- 
tens, Recueil, 1. IV, p. 477.) 
44. La Suède et les États-Unis d'Amérique, de l’année 
1783. (Martens, Recueil, t. IL, p. 568.) 
45. La Russie et la Turquie, du 10-21 juillet 1783, art. 24 
et 40. 
46. L’Angleterre et la France, la Hollande et l'Espagne, des 
2 et 3 septembre 1783. (Martens, Recueil, t. ]]1, p. 514.) 
47, Les États-Unis d'Amérique et lg Prusse, du 10 sep- 
tembre 1785. 
48. L’Angleterre et la France, du 11 janvier 1786, art. 22 
et 23. 
49. La Russie et |a France, du 11 janvier 1787, 31 décembre 
1786. (Martens, Recueil, t. IV, p. 210.) 
50. La Russie et les Deux-Siciles, du 6-17 janvier 1787. 
51. L’Angleterre et les États-Unis d'Amérique, du 19 no- 
vembre 1794, art. 18. (Martens, Recueil, 1. V, p. 643.) 
52. L’Angleterre et la Hollande, du 29 aoû 1795. 
53. L’Angleterre et la Russie, du 9-21 fév. 1797. (Martens, 
Recueil, 1. VI, p. 727.) 
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54. La Russie et le Portugal, de l’année 1798. 

55. La Prusse et les États-Unis d'Amérique, du 11 juillet 
1799, renouvelé le 1° mai 1828. 

56. La Russie et le Danemark, de 1800. 

57. La France et les États-Unis d'Amérique, du 30 sep- 
tembre 1800. (Martens, Recueil, t. VIi, p. 470.) 

58. Les traités de la neutralité armée, de l’année 1800, 
nommément ceux entre : 


a) La Russie et la Suède, du 16 décembre 1800. (Martens, 
Recueil, part. VII, p. 391.) 
b) La Russie et le Danemark, du 16 décembre 1800, ratifié 
le 27 février 1801. 
c) La Russie et la Prusse, du 18 décembre 1800. 


59. Les traités suivants connus sous le nom de convention 
marilime, entre : 


a) L’Angleterre et la Rosoié. du 17 juillet 1801. 

b) L’Angleterre et le Danemark, du 23 octobre 1801. 

c) L’Angleterre et la Suède, du 30 mars 1802. (Martens, 
Recueil, t. VII, p. 260.) 


-__ 60. Russie et Suède, 1801, 1-13 mars, art. 24. (Martens et 
Cussy, Recuerl, 1. II, p. 233. 
61. L’Angleterre et la Suède, du 25 juillet 1803. (Martens, 
Recueil, t. VIE, p. 77.) 
62. L’Angleterre et le Portugal, de 1810. 
63 !. La Prusse et le Danemark, de l’année 1818, art. 21. 
64. Les traités suivants des États-Unis d'Amérique avec les 
autres puissances du nouveau monde : 


a) La Colombie, 3 octobre 1824, art. 14. 

b) Le Chili, du 16 mai 1832, art, 14. 

c) La fédération de l’Amérique centrale, du 5 décembre 
1825, art. 16 et 17. 

d) Le Mexique, du 5 avril 1831, art. 16. 

e) Vénézuela, du 20 janvier 1836, art, 17. (Voir Martens, 
Nouveau Recueil, t. VI, p. 831 ; t. X, p. 334; t. XI, p. 442; 
t. XILI, p. 5545 nouv. supplément, t. IE, p. 415.) 


1 Les traités de 1814 et 1815 gardent un silence absolu sur la contre- 
bande de guerre, comme sur toutes les questions qui se rapportent à la 
neutralité. 
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65. La France et le Brésil, du 18 janvier 1826, arl. 21, 
(Martens, Nouv. Rec., VI, p. 874.) 

66. La Prusse et le Brésil; du 9 juillet 1827, art. 11. (Mar- 
tens, Nouveau Recueil, VII, p. 274.) 

67. Le Danemark et le Brésil, de 1727. 

68. La Prusse et le Mexique, du 18 février 1831, art. 11. 
(Martens, Nouveau Recueil, t. XII, p. 544.) 

69. La France et le Texas, du 25 septembre 1839, art. 6. 
(Martens, Nouveau Recueil, t. XIII, p. 988.) 

70. La Hollande et le Texas, du 18 septembre 1840, art. 17. 
(Martens, Nouveau Recueil, t. 1, p. 379.) 

71. La France et la Nouvelle-Grenade, du 1° octobre 1846. 

72. La Russie et la Turquie, de l’année 1846, art. 11. (Mar- 
tens et Cussy, Recueil, part. V, p.637.) 


[L 


CHAPITRE I]. 
Des personnes ou sujets par rapport à la contrebande de guerre. 


Avant de parler des objets qui constituent la contrebande 
de guerre, nous croyons devoir déterminer les rapports éta- 
blis par l’état de guerre entre les belligérants d’une part, et les 
neutres de l’autre, soit par le fait même de la contrebande de 
guerre, soit par la répression que ce fait motive. 

La contrebande de guerre ne peut avoir lieu qu’entre la 
puissance belligérante d’une part et une nation neutre de l’au- 
tre. Ce sont donc là les personnes juridiques ou les sujets par 
rapport à la contrebande de guerre. 

Nous devons observer avant tout qu’il ne peut être question 
de contrebande de guerre dans l’état de paix‘. Personne n’est 
en droit de s’opposer à la fourniture de toute espèce de mar- 
chandises par qui que ce soit à un Étal souverain : la liberté 
absolue du commerce est inhérente à la souveraineté. Ce prin- 
cipe est rigoureusement observé, lors même‘qu'une puissance 
est fondée à croire diriger contre eile les approvisionnements 
que prépare un autre État. Tout ce qu’elle peut faire en ce cas, 
c’est de demander des explications à la PRÉAReS qui se livre 
à des préparatifs de guerre. 


1 Hübner, De la saisie des bâtiments neutres, t. I, ch. VI, S 1. 
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Une question se présente ici, celle de savoir à parlir de 
quelle époque précise doit s’appliquer la qualification de cou- 
trebande de guerre à la fourniture de certains objets : sera-ce 
dès le début des hostilités, ou seulgment après la notification 
de la guerre aux États neutres? L'État neuire n’est censé avoir 
connaissance de l’état de guerre qu'après en avoir reçu la 
notification; alors seulement il peut interdire à ses sujets la 
fourniture de certains produits aux belligérants, en déclarant 
que telle branche de commerce sera dorénavant privée de sa 
protection. Il s’ensuit que les nations neutres peuvent conti- 
nuer cette fourniture jusqu’à la réception de la notification de 
l’état de guerre. ]l est tout aussi évident que dans l’état de ” 
guerre même, la contrebande de guerre ne pent se produire 
entre les nations neutres; ce n’est qu'entre pn nentre et un 
belligérant qu’elle peut avoir lieu. En effet, pendant la guerre 
même, les nations neutres se trouvent réciproquement, mais 
non avec les belligérants comme nous l’avons fait observer 
plus haut, dans les mêmes rapports qu'auparavant ; la guerre 
qui se poursuit dans leur voisinage ne peut influencer ni leurs 
relations pacifiques ni l’échange entre elles des objets à [eur 
convenance réciproque, lequel doit demeurer entièrement 
libre de toute entrave. Nous voyons cependant les États belli- 
gérants violer parfois ce droit incontestable des nations neu- 
tres en vue de développer leur propre commerce aux dépens 
de ces nations. Ces faits se sont surtout produits au détriment 
du commerce des neutres dans les guerres qui ant bouleversé 
le monde à la fin du siècle passé et dans le commencement de 
celui-ci. À cette époque l’Angleterre déclara qu’elle ne recon- 
naîtrait pour neutres que les vaisseaux qui viendraient dans 
ses ports pour s’y faire munir de permis de navigation, far- 
malité accompagnée de frais considérables. La France, de son 
côté, déclara privé du droit des neutres tout vaissean qui se 
conformerait à cette exigence de l’Angleterre, qu bien se lais- 
serait visiter par une croisière anglaise. Chacune des deux 
puissances belligérantes défendit également aux neutres toute 
relation avec san adversaire, ef même tout commerce des 
produits de son sol, sous peine de confiscation de la mar- 


1 Vattel, Droit des gens, 1. III, $ 113. 
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chandise et du vaisseau lui-même’. Enfin le gouvernement 
anglais défendit toute espèce de commerce avec les États 
neutres qui, sous l'influence de la France, avaient adhéré au 
système continental, en fermant leurs ports aux produits an- 
glais*. Cette disposition du gouvernement anglais était évi- 
demment illégale, car il n’était pas en droit de considérer la 
mesure adoptée par les neutres comme une violation de Ja 
neutralité ; chaque nation a le droit de commercer avec qui 
elle veut, et l’on ne peut pes imposer par des mesures répres- 
sives à un État indépendant d’ouvrir ses ports à tel ou tel 
autre produit. 

La contrebande de guerre pe pent davantage avoir lieu 
entre les belligérants eux-mêmes; en effet, dans l’état de 
guerre, le sujet d’un des belligérants qui approvisionnerait 
l'ennemi d’objets de contrebande de guérre, serait passible 
des lois pénales de sa patrie, et le fait dont il se rendrait cou- 
pable serait complétement étranger au drait international. 
Lorsque plusieurs puisssances sont engagées dans la même 
guerre, les deux groupes alliés ne forment que deux personnes 
juridiques, auxquelles doit s’appliquer le principe ci-dessus. 
Quant à la fourniture d’objets de contrebande de guerre entre 
deux membres du même groupe belligérant, ce commerce est 
passible du droit de prise, qui s’étend sur l’ensemble du com- 
merce ennemi. Certes le droit de prise ne peut êlre admis 
dans la théorie du droit; mais il l’est dans la pratique de la 
guerre, et par conséquent les objets de contrebande de guerre, 
dans les cas en question, sont confisqués à l’égal de toute autre 
propriété ennemie sur mer. 

Ce sont les nations neutres, les sujets des puissances neu- 
tres, nullement les goyvernements neutres qui font la conire- 
* bande de guerre. Dans le cas où un gouvernement neutre four- 
nit de ses arsenaux et par ses vaisseaux de guerre à l’un des 
belligérants, que ce soit à titre gratuit ou à titre onéreux, il 
devient par ce fait même ennemi de Ja partie adverse, quoi- 
qu'il n’y ait pas déclaration formelle de guerre. Dans ce cas 


1 La même mesure avait déjà été adoptée par le gouvernement français 
dans la guerre pour la succession d’Espagne. V. Règlement pour les arma- 
teurs de l’année 1704, Lamberti, t. XIII, p. 435. 

? V. les décrets de Berlin et de Milan, ainsi que les ordres du çonsul 
britannique de 1807 (Martens, supplément, t. V). 
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les armes et toutes les munitions de guerre sont confiscables, 
non plus comme objets de contrebande de guerre, mais comme 
propriété ennemie, avec le vaisseau et la totalité de la car- 
gaison ; si toutefois le belligérant ne désire point engager la 
lutte avec le neutre qui a violé les lois de neutralité, il doit se 
borner à la confiscation des seuls objets de la contrebande de 
guerre. 

Le droit de répression à l’égard de la contrebande de guerre 
appartient à toute puissance belligérante, comme aussi Pobli- 
gation de s’en abstenir est de rigueur pour tous les neutres. 
Ce droit et ce devoir ne découlent point exclusivement, comme 
l’ont pensé quelques publicistes, de l’autorité des traités in- 
ternationaux. Ils tiennent à l’essence même de l’état de guerre 
et de celui de neutralité. Par conséquent une puissance qui 
 n’aurait pas contracté d'engagement par acte public avec une 
autre puissance au sujet de la contrebande de guerre, n’en est 
pas moins en droit d’en exercer la répression à l’égard des 
sujets de cette puissance !. Quelques publicistes ont énoncé 
l’opinion que les puissances dont les produits consistent en 
objets de contrebande de guerre, ne peuvent être privées du 
droit de les fournir aux belligérants, si ce n’est par des 
clauses explicites des traités à ce sujet. Cette opinion appar- 
tient plus spécialement aux publicistes qui ont considéré le 
blé, le bois de construction et d’autres produits de première 
nécessité comme objets de contrebande de guerre. La même 
opinion s’est produite parfois dans la pratique de la guerre : 
en 1700, par exemple, durant la guerre pour la succession 
d’Espagne, la France a déclaré contrebande de guerre la poix 
et le goudron, à l’exclusion toutefois du transport de ces objets 
sous pavillon suédois, par la raison qu’ils sont des produits 
du sol de Suède. Quant à nous, comme nous ne nous propo- 
sons pas de qualifier de contrebande de guerre des produits 
qui peuvent former la principale branche du commerce d’ex- 
portation de tel ou tel autre pays, nous n’avons aucune raison 
d'admettre cette exception. En tout état de cause, l'intérêt 
commercial doit être subordonné aux prescriptions du droit. 


1 Massé, Droit commercial, part. I, ch. II, 6 201. 
2 V. Valin, Commentaire sur l'ordonnance, 1. IIL, tit. 9, des prises, ch. V, 


6 6. 
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Nous croyons superflu d’ajouter que les opinions du neutre 
quant à la justice de la guerre et ses sympathies pour l’un des 
belligérants, ne peuvent en rien modifier son devoir de stricte 
abstention de la contrebande de guerre : la neutralité impose 
une impartialité absolue à l’égard des deux belligérants. En 
effet, humainement parlant, c’est la guerre même qui doit dé- 
cider de quel côté est le bon droit. Il n’appartient pas aux 
neutres de s’ériger en juges entre les belligérants; ils sont 
donc tenus d'observer une stricte impartialité, quel que soit 
le parti qui leur paraïsse avoir en sa faveur la justice et l’é- 
quité!. Certes, c’est une chose digne et noble que de défendre 
une puissance faible, injustement attaquée par une puissance 
plus forte; mais l’appui accordé en ce cas doit se manifester 
par la négociation auprès du plus fort, ou par l’alliance ac- 
tive avec le plus faible. Ni appréciation quelconque quant à la 
justice de telle ou telle cause, ni sympathies gouvernemen- 
tales ou nationales ne peuvent autoriser un État qui reste 
neutre à combiner le droit de neutralité et l’état de paix avec 
une action préjudiciable à l’un des partis en lutte, et cela par 
des moyens indirects et inavouables. 


1 Heinecius, De jure princip. circa comm. libert., 6 12: Bynkershoëk, 
Quæstiones juris publict, lib. 1, cap. 9, cité par Massé, Droit commercial, 
part, I, 6 204. | 

À. BASILT. 


(La suite à la prochaine livraison.) 
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COMMENTAIRE DE LA LOI OU 24 JUILLET 1867 SUA LES SOUIÉTÉS, 


SUIVI 


D'UN APPENDICE CONTENANT LES DOCUMENTS LÉGISLATIFS. 
Par H. F. Rivièké, président du tribunal civil de Mauriac, etc. 1. 


Compte rendu par M. F. Raraun, 
professeur à la Faculté de droit de Paris: 


M. Rivièré, doût les travaux dniérieurs $ont justement ap- 
préciés, viént, l’uï des premiers, nous offrir urie explication 
exégétique et approfondie de la loi du 24 juillet 1867 sur les 
sociétés. L’adteur est allé au-devant de toutes les difficultés 
qu'offre cette matière et; por les rééoudre, il a sû mettre sa- 
vammentà contribütion les travaux préparatoires, la discussion 
au Corps législatif, et aussi, pour l’explication des articles qui 
ne sont que lé reproduction des lois de 1856 ei de 1863, les 
monuments très-considérdbles de {a jurisprudence et la doc- 
trine des äuteurs. Je souscris volontiers à la plupart des so- 
lutions qu’il propose, et lés réserves que je dois faire portent 
seulement sur un petit nombre de textes difficiles et qui ne 
pouvaient guère mariuer d’amenér des ihterprétations ditfé- 
rentes. 

Je signalerai d'abord l’article 3 de la loi. Suivant moi, 
le législateur a sous-entendu ces deux principes que le 
souscripleur est tenu personnellement au versement intégral 
du montant de son action, et que l’action doit rester nomiva- 
tive jusqu’à complète libération, et il n’a voulu y déroger 
que si, conformément aux statuts, l'assemblée a autorisé la 
conversion en actions au porteur des titres libérés de moitié. 
C’est dans ce cas seulement d’une décision favorable de l’as- 
semblée que le souscripteur et ses cessionnaires seront libérés 
deux ans après la délibération. Autrement je ne comprendrais 
pas l’intérêt de cette délibération, ni l’utilité qu'il pourrait y 
avoir à imposer la forme nominative à des titres, alors que 
Pobligation personnelle aurait été éteinte et que l’action seule 
resterait tenue. Je pense donc que les premiers mots du se- 
cond paragraphe de l’article 3, « sott que les actions restent 


1 Un volume in-8°, 1868. 
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nominatives après cette délibération, soit qu’elles aient été conver- 
lies en actions au porteur, » ne signifient pas : guelle que soit 
la délibération de l’assemblée, quoique l'honorable rapporteur 
de la loi ait paru leur donner ce sens dans le passage d’un 
discours rapporté par M. Rivière, page 68. Suivant moi, on 
doit paraphraser ainsi les expressions de la loi : « Zorsque 
« l'assemblée a autorisé la conversion des actions en actions au 
« porteur, soit qu'il ait été profité ou non de cette faculté. » 

D'un autre côté, lorsque cette autorisation a été obtenue, il 
me semble qu’on ne peut faire aux souscripteurs des positions 
inégales, maintenir l'obligation personnelle pour les uns et en 
affranchir les autres. Je pense donc qu’à l’expiration des deux 
années, l'engagement personnel disparaît aussi bien pour ceux 
qui ont cédé leurs actions avant le versement de moitié que 
pour ceux qui n’ont opéré celte cession qu’ensuite, et même 
pour ceux qui n’ont pas aliéné. Quant aux cessionnaires, ils 
échappent à la responsabilité si on leur a cédé un titre au 
porteur, mais il en est autrement lorsque le titre cédé est no- 
minalif, et ceci a toujours lieu lorsque la cession est anté- 
rieure au versement de moitié, Alors les cessionnaires ne 
peuvent être libérés qu'après l’expiration des deux années. 
La fin de l’article 3 signifie que l’obligation personnelle des 
souscripteurs, quand même ils auraient aliéné leurs actions, 
et l’obligation des cessionnaires auxquels les titres auraient 
été vendus avant d’être convertis en actions au porteur sub- 
siste encore pendant deux ans à partir de la délibération de 
l'assemblée qui autorise cette conversion. 

Sur un tout autre point, extrêmement délicat, opinion du 
savant auteur me paraît souffrir difficulté. J’admets avec lui 
que l’on peut constituer des sociétés en nom collectif ou en 
commandite simple à personnel et à capital variables. Mais il 
ajoute (page 343) que ces sociétés ne seront pas régies par les 
dispositions du titre ni de la loi de 1867. Il a bien évidem- 
ment raison lorsqu'il refuse de leur appliquer la prohibition 
du titre au porteur et la limitation forcée du capital primitif 
au chiffre de 200,000 francs. Il résulte de la nature des choses 
et surabondamment de déclarations faites dans la discussion 
au Corps législatif que ces précautions ont été prises unique- 
ment contre l’abus des sociétés par actions. Mais je pense que 
l'article 51, relatif à la détermination da minimum du capital 
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social, est applicable à toutes les sociétés à capital variable, 
Le danger auquel la loi a voulu obvier dans cet article ne se 
présente pas uniquement dans les sociétés par actions. J'ajoute 
qu'autrement l’article 61, qui exige que certaines modifica- 
tions aux statuts soient publiées, manquerait de sanction, 
puisque la faculté de créer une société à capital variable n’est 
limitée ni quant aux personnes, ni quant à la nature des opé- 
rations. 

Signalons, en terminant, quelques autres points. 

Je crois que l’auteur a raison lorsqu'il critique la nécessité 
du dépôt aux greffes des actes de sociétés en nom collectif ou 
en commandite simple. Je ne vois pas non plus clairement 
pourquoi le dépôt delaliste nominative des souscripteurs exigé 
par l’article 55 pour les sociétés anonymes ne l’est pas aussi 
pour les commandites par actions. Enfin, l’article 57 paraît 


exiger d’une manière générale l'indication, dans l'extrait, du. 


capital social. Ce serait, pour les sociétés en nom collectif, une 
innovation considérable, dont aucune trace n'existe, à ma 
connaissance, dans les travaux préparaloires. 

M. Rivière admet, avec raison et conformément à Îa ] juris- 
prudence, que la nullité pour défaut de publications ne régit 
que l’avenir; mais, suivant en cela la doctrine de M. Bravard, 
il pense qu’il en est autrement de la nullité encourue pour 
violation des règles imposées aux sociétés en commandite 
par actions et anonymes. Cette opinion, que j'avais d’abord 
partagée, m’inspire aujourd’hui des doutes sérieux. Si {a s0- 
ciélé avait réalisé des bénéfices, il me semble que les action- 
naires pourraient en exiger le partage. Ceci admis, pourquoi 
ne contribueraient-ils pas aux pertes, si celles-ci provenaient 
d’autres causes que de la violation de la loi? Il me semble ri- 
goureux de rendre quelques-uns des associés responsables 
envers les autres, sans autoriser le juge à rechercher la cause 
du dommage. D'ailleurs il a été déclaré à plusieurs reprises 
que la nullité prononcée n’était autre que celle introduite par 
l’article 42 du Code de commerce. 

En écrivant sur l’une des matières les plus difficiles de notre 
droit, M, Rivière a su faire comme toujours un excellent 
hvre. Il a rendu un service à lous ceux qui voudront appro- 
fondir la loi de 1867 et qui trouveront en lui un guide aussi 
éclairé que consciencieux. F, RATAUD. 


PS ‘# 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE. — COURS D'EAU. 985 


EXAMEN DOCTRINAL 


De la Jurisprudence. 


Par M. Albert CHRISTOPHLE, 
docteur en droit, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


DE LA DÉLIMITATION DES COURS D'EAU NAVICABLES ET FLOTTABLES 
ET DE SES CONSÉQUENCES. 


Il n’est guère de questions plus fréquentes et plus difficiles 
que celles qui s’élèvent à l’occasion de la délimitation des 
fleuves et rivières navigables. — Où finit le domaine public? 
Où commence la propriété privée? Quelle est l’autorité char- 
gée de fixer l’élendue de lune et de l’autre? Quelle part 
dans l’exercice du droit de délimitation doit être faite à l’au- 
torité administrative d’une part, et d’autre part à l’autorité 
judiciaire ? Quelles sont les conséquences de la délimitation 
au point de vue de la propriété privée? Faut-il distinguer 
entre la limite administrative et la limite naturelle, entre 
la délimitation faite pour le présent et l’avenir et celle qui 
a trait en même temps au passé? Telles sont les principales 
questions que nous voulons examiner en dégageant, aussi 
nettement qu’il nous sera possible, la pensée du législateur et 
en la rapprochant des systèmes divers qui se partagent la doc- 
trine et la jurisprudence. 

Il faut rappeler d’abord deux principes incontestables. Le 
premier, c’est que le lit et les rives des fleuves navigables et 
flottables fait partie du domaine public : « Impossibile est ut 
«alveusfluminis publici non sit publicus*.» Notre ancienne lé- 
gislation française n’était pas moins explicite. « Déclarons, 
disait l'ordonnance de 1669*, la propriété de tous les fleuves 
el rivières portant bateaux de leurs fonds... dans notre 
royaume et terres de notre obéissance, faire partie du do- 
maine de notre couronne, nonobstant ous titres et possessions 
contraires... » Celte déclaration n’a pas été renouvelée par le 


1 L, 1, $ 7, Dig., De fluminibus, Ulpien. 
_ À Art. 41, tit. 27. 
XXXII. 25 
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Code Napoléon; mais il la confirme implicitement, de l’aveu 
de tous les commentateurs , par les articles 556 et suivants‘, 
Inutile d’insister sur ce point. 

Une autre règle non moins certaine, c’est qu’à raison de la 
mobilité des fleuves, dont le lit est soumis aux variations les 
plus fréquentes, il a été nécessaire d’attribuer aux riverains, 
comme compensation aux inconvénients du voisinage, les lais 
et relais qui se forment sur les rives. La propriété privée s’ac- 
croit alors aux dépens du domaine public, en vertu du droit 
d’alluvion. « Les atterrissements et accroissements qui se for- 
« ment incessamment et imperceptiblement aux fonds d’un 
« fleuve ou d’une rivière s’appellent alluvion. L’alluvion pro- 
« fite au propriétaire riverain, soit qu’il s’agisse d’un fleuve 
« ou d’une rivière ‘navigable, flottable ou non; à la charge, 
« dans le premier cas, de laisser le marchepied ou chemin 
« de hallage conformément aux règlements. » (Art. 556 C. 
Nap.) «ll en est de même des relais que forme l’eau cou- 
« rante qui se retire insensiblement de lPune de ces rives en 
« se portant sur l’autre : le propriétaire de la rive décou- 
_« verte profite de l’alluvion, sans que le riverain du côté op- 
« posé y puisse venir réclamer le terrain qu’il a perdu. » 
(Art. 557 C. Nap.) 

Ainsi, après avoir constitué la propriété domaniale, le lé- 
gislateur déclare que cette propriété est essentiellement va- 
rlable, qu’elle s'accroît ou diminue, suivant les circonstances, 
au profit de la propriété riveraine. [l met en présence deux 
droits rivaux et constitue entre eux un antagonisme inces- 
sant. Où commence précisément le droit privé? À quelle limite 
exacte s’arrête la propriété domaniale? C’est là ce qu'il s’agit 
de rechercher. | 

Suivant le droit romain, le domaine public comprenait toute 
la partie du lit que l’eau couvre sans débordement : « Ripa 
«autem dicitur quod plenissimum flumen continet, naturalem 
« cursus sui rigorem tenens°.» « Le domaine public doit s’é- 
tendre jusque-là, parce que c’est jusqu’à ce point que le fleuve 
porte son action et exerce son empire, et que ce n’est que par 
cette ligne extrême qu’on peut dire qu’il est entièrement li- 


1 V. Proudhon, Du domaine public, t. 3, n° 742. 
2 L. 1, $ 5, Dig., De fluminibus. 
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mité..…. Mais on doit le borner là, sans qu’il soit nécessaire 
de regarder les rives ou limites du fleuve comme devant en- 
core être reculées, lorsque, par quelque cause passagère, il 
vient à déborder : Cæterum si quando imbribus vel mari, vel 
qua alia ratione, ad tempus crevit, ripas non mutat!.» 

Cette doctrine a élé contestée. Un arrêt de la Cour de 
Rouen? a décidé que la limite du lit d’un fleuve doit être fixée, 
non pas au point où commence le débordement, mais seulement 
à la hauteur qu’atteignent les eaux moyennes. Toutefois, l’opi- 
nion de Proudhon, conforme à la loi romaine et à l’enseignement 
des anciens domanistes *, s’est de plus en plus accréditée dans 
la doctrine et dans la jurisprudence : « Le lit des rivières, à 
dit la Cour de cassation, comprend tout le terrain qu’atteignent 
et couvrent, dans les habitudes de leurs cours et sans débor- 
dement, les eaux parvenues à leur plus baut point d’éléva- 
tion *.» On peut désormais considérer la question comme dé- 
finitivement résolue. | 

Mais il ne suffit pas de s'entendre sur ce point, et les diffi- 
cultés apparaissent dès que l’on demande quelle est l’autorité 
chargée de fixer la ligne au-dessus de laquelle commence le 
débordement, et avec lui la propriété privée, au-dessous de la- 
quelle le fleuve, coulant à pleins bords, couvre exclusivement 
les dépendances du domaine public. Est-ce l’autorité judiciaire 
qui doit faire cette délimitation, qui duit procéder, à l’aide des 
moyens d'instruction dont la loi lui confère l’usage, à la recher- 
che de cette limite variable? N’appartient-il pas, au contraire, 
à l'autorité administrative active, aux préfets ou à leur supérieur 
hiérarchique, au ministre des travaux publics, de tracer et de 
déterminer la ligne séparative entre la propriété publique et la 
propriété privée? Les tribunaux civils, saisis d’une action en 
revendication concernant une alluvion, ne doivent-ils pas, 
per suite, surseoir à statuer jusqu’à ce que, préjudiciellément, 


1 Proudhon, Du domaine public, t. II, n° 743. 

2 16 déc. 1842. S. V. 43, 2, 409. 

à V. Lefebvre de la Planche, Traité du domaine, liv. I, ch. 3. 

& V, Cass. 8 décembre 1863. Petit, D. P. 64, 1, 114; Req. 9 juillet 1846; 
Vauchel, D. P. 46, 1,170; Lyon, 19 janvier 1849; Combalot, D.P. 49,2, 148; 
Toulouse, 22 juin 1860; Beaufort, D. P. 60, 2,128; Daviel, Cours d'eau, I, 
151; Gaudry, Domaine public, I, n° 92 et s.; Massé et Vergé sur Zachariæ, 
t. I, 6 297 ; Demolombe, Distinction des biens, n° 52. 
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la question de limites ait été tranchée par un acte souverain de 


l'administration ? | 

Proudhon n’admettait pas ici l’intervention de l'autorité ad- 
ministrative. Suivant lui, « les principes une fois connus, il ne 
« pouvait plus y avoir sur la fixation de la ligne séparative 
« du domaine public et des fonds riverains que quelques dif- 
« ficultés de fait de nature à être encore aisément aplauies 
« par nne expertise Judiciairement exécutée, attendu que les 
« débats portant sur une question de propriété doivent être 
« renvoyés en justice ordinaire!. » 

M. Demol'ombe a émis depuis la même opinion. « La ques- 
tion de savoir, dit-il, si le fait de l’alluvion est accompli... 
ne peut généralement être décidée qu’en fait d’après les cir- 
constauces et l’état des lieux. Il arrive quelquefois que les 
propriétaires riverains veulent devancer l’œuvre du cours 
d’eau et qu’ils prétendent avoir acquis déjà, par droit d’a!lu- 
vion, des bancs de sable ou autres atterrissements dépouillés 
de toute végélation ou revêtus de plantes aquatiques que les 
eaux viennent encore couvrir et qui forment une partie inté- 
grante du lit de la rivière. De même qu’il n’est pas non plus 
sans exemple que l’administration, dans ses travaux de curage 
et autres, sur les rivières ou les fleuves navigables ou flotta- 
bles, porte atteinte au droit d’alluvion virtuellement consommé 
ou acquis. C’est aux magistrats qu’il appartient de décider et de 
maintenir également les droits réciproques de part et d'autre.» 

11 semblerait que cette thèse de la compétence de l’autorité 
judiciaire pour la fixation des limites du lit des fleuves na- 
vigables et flottables, enseignée par de si graves autorités, ne 
puisse subir et n’ait subi en effet aucune contradiction. Ce se- 
rait se tromper étrangement. 

D'un accord unanime, la compétence de l’aulorité judiciaire 
a été admise en ce qui concerne les débats entre propriétaires 
riverains qui se disputent une alluvion. 1l ne s’agit alors que 
de questions d'intérêt privé; l'intérêt public est complétement 
hors de cause, puisque la chose jugée entre les riverains ne 
saurail être opposable au domaine public.—1l appartient donc 
aux tribunaux, en pareil cas, de déterminer, par appréciation 


1 Traité du domaine public, t. 11], n° 744. 
2 Distinction des biens, t. 1, n° 51. 
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des faits qui leur sont soumis, et sans renvoi préalable à l’au- 
torité administrative, la limite qu'atteignent les plus hautes 
eaux sans débordement‘. : 

Mais tout autre est le cas où l’État, agissant au nom du do- 
maine public, lutie contre un propriétaire riverain. Doit-on 
alors, comme l’enseignent Proudhon et M. Demolombe, laisser 
à l'autorité judiciaire, à laquelle sont dévolues les questions 
de propriété, le soin de fixer la limite du cours d’eau? 

A cette question, la jurisprudence administrative fait une 
réponse formellement négative. Suivant le Conseil d’État, 
l'administration active tient seule des lois qui l’ont constituée 
et des textes spéciaux à la matière des cours d’eau, le droit 
que Proudhon et M. Demolombe attribuent à l’autorité judi- 
ciaire. Cent arrêts, employant une formule quasi-stéréotypée, 
ont déclaré qu’aux termes de ces lois, « il n’appartient qu’à 
l'autorité administrative de prononcer sur l’étendue et les li- 
mites du lit des fleuves et rivières navigables. » De sorte que 
l’autorité judiciaire, saisie d’un litige de ce genre entre l’État 
et un riverain, doit s’abstenir de statuer et renvoyer préala- 
blement les parties devant l’administration toutes les fois qu’il 
est nécessaire de déterminer, pour la solution de ce litige, la 
limite du lit du fleuve au devant d’une propriété privée *. 

Eu présence d’une jurisprudence aussi constante, il peut 
paraître superflu de rechercher si elle repose sur des fonde- 
ments solides. Consacrée par des monuments nombreux, dans 
les circonstances les plus diverses, elle est restée invariable- 
ment fidèle à elle-même; mais ce n’est pas à son ancienneté 
seule qu’elle doitd’êtreinébranlable. Elle n’est quel’expression, 
au moins dans la généralité du principe qu’elle a proclamé, 
des textes législatifs qui ont placé le domaine public sous 
la tutelle et la sauvegarde de l’administration active, en même 
temps qu’elle n’est que l'application de la règle fondamen- 


1 V. Cons. d’État, 2 décembre 1853, Champel; Dufour, Traité de droit 
administratif, t. IV, n° 203 ; Dalloz, Rép., v° Voirie par eau, n° 77. V. ce- 
pendant M. Serrigny, Compét. administr., t. Il, n° 931 et les arrêts de 
cassation cités par cet auteur. 

2 V. Cons. d'État: 4 mars 1843, Alibert ; 6 juin 1844, id.; 4 avril 1845; 
Barsalou ; 5 septembre 1846, Dauzac ; 30 mars 1847, Ballas ; conflits: 3 avril 
1850, Deherripon; 20 mai 1850, Desmarquet ; 8 juin 1850, Vignat; 30 juillet 
1850, Magnin ; 31 mai 1851, Duhamel; 3 juillet 1852, Veye, etc., etc. 
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tale de notre droit public qui place les opérations adminis- 
tratives à l’abri des entreprises de l’autorité judiciaire‘. Les 
besoins de la navigation, les dangers des inondations, les 
intérêts nrultiples qui se groupent autour de ces grandes ar- 
.tères de la circulation fluviale, placent naturellement la pro- 
tection et la conservation du lit et des rives dans le domaine 
de l'administration active. — Les questions de propriété sou- 
levées par les riverains engagent évidemment tous ces grands 
intérêts, et le législateur n’a pu avoir un seul moment la 
pensée de remettre aux tribunaux ordinaires le droit de sta- 
trer sur des conflits que l’étendue limitée de leur ressort, aussi 
bien que le défaut de lumières et de moyens d'investigation 
spéciaux ?, ne leur permettraient pas de résoudre en connais- 
sance de cause, 

Le droit de délimitation appartient donc, par la nature même 
des choses, à l'autorité administrative. Et il lui appartient (cette 
conséquence n’est qu’un corollaire nécessairedu principe) aussi 
bien pour le passé que pour le présent et l’avenir, — Il serait 
puéril de vouloir distinguer entre la détermination des limites 
anciennes el la fixation des limites actuelles. Si ladministra- 
tion seule a qualité pour dire quelle est aujourd’hui et sur tel 
point déterminé l’étendue du domaine public, il est clair 
qu'elle seule aussi a qualité pour dire quelle était cette même 
limite à une époque antérieure au temps présent, Aussi la ju- 
risprudence administrative est-elle fixée sur ce point acces- 
soire dans le même sens que sur le premier”, 

Cette jurisprudence n’a pas tardé à êlre acceptée par l'au- 
torité judiciaire”, mais comme, dans cette matière épineuse, 
les difficultés semblent ne disparaitre que pour donner nais- 
sance à des questions qui semblent de plus en plus délicates, 


1 V, les lois des 22 novembre-1°" décembre 1790, 12-20 août 1790, 28 sep- 
tembre-6 octobre 1791, 29 floréal an X et 16 septembre 1807; le décret du 
22 janvier 1808; les lois des 14-22 décembre 1789, sect. 3, art. 7, 16-24 août 
1790, 16 fructidor an IT, etc., etc. Cons. M. Batbie, Traité du droit admi- 
nist.,t. V, n°* 329 et suiv. 

 ® V. 5 septembre 1846, Dauzac. 

3 V. Cons. d'État: 23 juin 1841, le Menuet; 81 mai 1851, Duhamel ; 
3 juillet 1852, Veye et Villedieu ; 20 avril 1824, ville de Nogent-sur-Seine; 
14 décembre 1859 ,'Richet; 22 novembre 1856, Lecourtois ; 27 février 1861, 
Guérard, Deslouriers, etc., etc. M.Serrigny, Compét.administr., t. I1,n° 321. 

* V. Cass. 2 février 1852. D. P. 52, 1, 199. 
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les tribunaux et le Conseil d’État se sont trouvés en désac- 
cord au sujet des conséquences de la délimitation adminis- 
trative. 

Ici trois systèmes se sont produits. Le premier, proposé par 
les tribunaux judiciaires, a rallié le suffrage de la Cour de 
cassation. Le second est soutenu avec énergie par l’adminis- 
tration. Le troisième paraît adopté définitivement par le Conseil 
d'État. | 

Nous allons exposer brièvement ces doctrines divergentes : 
nous exprimerons ensuite notre avis sur la valeur juridique de 
chacune d'elles. 

C’est à l'autorité administrative, ont dit les tribunaux, qu’il 
appartient de fixer les limites du domaine public, de dire, 
au milieu des oscillations incessantes que produisent le 
caprice du flot et l’incertitade des courants, ce qui reste 
dans les dépendances du domaine public. A cet égard sa 
décision est souveraine. Les tribunaux s’y conformeront, lors 
même que cette décision en fixant la limite administrative 
aurait dépassé la hauteur exacte des rives naturelles du cours 
d’eau. Ils se garderont en conséquence de statuer sur les ac- 
tions portées devant eux lorsqu'elles auront pour objet la 
revendication de terrains englobés dans la limite administra- 
tive. Tout ce qui sera au-dessous de cette limite sera désor- 
mais reconnu appartenir au domaine public. — Mais si la 
limite administrative est supérieure à la limite naturelle, si 
des terrains ayant véritablement le caractère d’alluvions sont, 
entre ces deux limites, émergés au-dessus des plus hautes 
eaux normales, pourquoi les tribunaux ne pourraient-ils pas 
accorder aux-riverains une indemnité ? Si le droit à la pro- 
priété a disparu pour eux par l’effet de l'arrêté de délimita- 
tion, il n’a pu disparaître, comme au cas d’exproprialion, que 
sous la réserve de cette indemnité, puisque la hauteur des 
terrains les rendait susceptibles d'appopriation privée et 
qu'à moins de dire qu’il appartient à l’administration de 
résoudre les questions de propriété, il faut bien laisser aux 
tribunaux le soin de concilier avec les exigences de l'intérêt 
public, satisfaites par la délimitation, celles non moins res- 
pectables du droit privé que consacrent si formellement des 
articles 556, 557 et suivants du Code Napoléon ? 

Tel est le système. Formuié d’abord dans un arrêt de ls 
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Cour de Lyon, en date du 11 février 1848 ! il a été successi- 
ment adopté par les Cours de Dijon * et de Bourges * etil a 
recu la sanction suprême de la Cour de cassation à plusieurs 
reprises *. 

On a représenté ce système comme une conciliation entre 
la doctrine de la délimitation judiciaire et le système de la 
délimitation administrative, et comme établissant l'harmonie 
entre la doctrine du Conseil d’État et celle des tribunaux‘. 
Mais l'illusion a dû être de courte durée. 

L'administration n’a pas accepte la transaction que pro- 
posait l’autorité judiciaire. Elle n’a pas admis qu’il pût exis- 
ter en dehors de la délimitation faite par ses agents une limite 
naturelle dont la recherche appartiendrait aux tribunaux. Sans 
doute, a-t-elle dit, ie droit de l’administration s’exerce dans 
des vues d'utilité publique. C’est parce qu’elle est chargée de 
veiller à la sécurité des propriétés riveraines et aux besoins de 
ja navigation qu’elle est armée du droit de fixer les limites du 
domaine public.—Mais on n’en doit pas conclure qu’elle puisse 
arbitrairement s'abstenir de tenir compte des faits naturels et 
fixer au point qui lui convient la ligne séparative du domaine 
public et de la propriété privée. Nullement. La règle pour 
l'administration comme pour les tribunaux, c’est la règle du 
droit romain, règle consacrée par la législation moderne et 
l’assentiment unanime, qui arrête le domaine public à la hau- 
teur des plus hautes eaux sans débordement. Tel est le devoir 
strict, rigoureux de l’administration, devoir auquel le Conseil 
d'État ne manque jamais de la rappeler par la voie de l’annu- 
lation pour excès de pouvoirs, toutes les fois qu’il résulte de 
l'instruction du recours contre l’arrêté de délimitation, que les 
ingénieurs ont fixé la hauteur des eaux à un point supérieur à 
la limite naturelle ‘.—Les exigences de l'intérêt public ne sau- 


1 Voy. S. V. 49, 2, 369 ; D. P. 49, 2, 148 ; aff. Combalon 

2 15 mai 1863, D. P. 63, 2, 167. 

? Bourges, 8 juillet 1863. 

+ V. Req. 23 mai 1849, D. P. 50,1, 313; 3 février 1862, D. P. 52, 1, 199; 
20 mai 1862, D. P. 63, 1, 230; ch. civ., 21 mai 1865, D. P. 66, 1, 113; 
14 mai 1866, D. P. 66, 1, 394. 

5 V. notes de l'arrétiste, D. P. 62, 1, 230. 

6 V. 22 mai 1850, des Lattes ; 11 août 1859, Revel; 13 mai 1861, Coquard ; 
16 août 1861, Revel ; 19 juillet 1864, Richet ; 6 juillet 1865, Menard, etc., etc. 
Cons. M, Batbie, Droit adm., t. VII, n° 330, 
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raient jamais le lui faire oublier, d’autant mieux qu'elle à à 
son service le pouvoir d’exproprier pour cause d'utilité pn- 
blique tous les terrains qui, au-dessus de la limite naturelle 
du fleuve, sont nécessaires à la satisfaction des besoins pu- 
blics. Les tribunaux n’ont donc pas, lorsque la délimitation 
a été faite, à intervenir au profit des riverains dépossédés, 
même uniquement dans le but de fixer une indemnité. La déli- 
mitation administrative est la preuve légale, absolue, de la do- 
manialité des terrains situés au-dessous de la ligne tracée par 
elle. Il ne reste aux riverains rien à demander à l’autorité ju- 
diciaire, puisqu'il s’agit désormais de terrains reconnus im- 
prescriptibles et inconcessibles, Aucun droit n’a pu légalement 
s'asseoir sur eux. La dépossession des riverains est absolue. 
Non-seulement la propriété leur échappe et la revendication en 
est impossible, mais le droit même à une indemnité disparaît ; 
car ce droit présuppose l’existence antérieure d’une propriété 
constituée dans les termes du droit commun, et précisément 
l'arrêté de délimitation anéantit toute possession utile aussi 
bien dans le passé que dans le présent, en fixant la limite au- 
dessous de laquelle commence et s’étend le domaine public *. 

Telles ont été les prétentions de l'autorité administrative, 
il nous reste à montrer dans quelle. mesure elles ont été ac- 
cueillies par le Conseil d’État. 

Le Conseil d’État ne s’est pas rangé franchement à l’un ou 
à l’autre des systèmes rivaux entre lesquels il avait à dire le 
dernier mot. Il n’a pas admis, avec les tribunaux judiciaires, 
la doctrine de la limite naturelle opposée à la limite adminis- 
tralive ; mais il n’a pas voulu non plus que, dans tous les cas, 
la propriété privée fût sacrifiée sans indemnité aux exigences 
de l’intérêt public. Le Conseil a fait une distinction que l’on 
trouve neltement formulée dans les conclusions des commis- 
saires du gouvernement. « Ou bien, disait M. Lhôpital en 
1860*, l’autorité administrative détermine {la consistance du 
domaine public dans le présent seulement et dans l’état actuel, 
et alors tous les droits sont conservés aux tiers pour récla- 
mer devant qui de droit une indemnité pour la privation 


1 V. conclus. de M. Baroche, commissaire du gouvernement, aff. David, 
7 août 1856; avis du ministre des finances, 22 novembre 1851, aff, Roger. 
2 V. Cons. d’État, 2 août 1860, Mazeline, D. P. 61, 3, 49. 
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qu’ils subiraient d’une propriété justifiée entre leurs mains 
tant que le terrain a été susceptible de propriété privée; ou 
bien l’autorité administrative délimite, pour le passé comme 
pour le présent, en déclarant que le terrain litigieux a tou- 
jours fait partie du domaine public. Dans ce cas même il ne 
serait pas impossible de prévoir des hypothèses dans les- 
quelles la délimitation du domaine public laisserait subsister 
les droits des tiers, comme par exemple si l’on justifiait d’un 
acte de vente nationale duquel il résultât que des parti- 
culiers auraient acquis partie des terrains compris dans les 
limites fixées par l'administration; alors le principe de 
l’inaliénabilité céderait devant le principe de l’inviolabilité 
des ventes nationales, et même ce ne serait plus une in- 
demnité que les réclamants pourraient obtenir, ce serait le 
terrain lui-même dont la propriété devrait leur être maintenue, 
sauf, bien entendu, pour l’administration la faculté d’expro- 
prier, — En dehors de ces hypothèses, la déclaration que le 


terrain litigieux a toujours fait partie des dépendances du do- 


maine public équivaudrait à une dénégation du droit à une 
indemnité. — Mais ici se présente le remède extrême du re- 
cours pour excès de pouvoirs, et les parties sont assurées que 
le Conseil d’État examinera toujours de très-près si, sous 
prétexte de délimitation du domaine public, on n’a pas été 
jusqu’à usurper sur la propriété privée. » 

Le 15 décembre 1866, M. Aucoc reproduisait cette doc- 
rine devant le Conseil d’État presque dans les mêmes termes. 
« Le domaine public est inaliénable etimprescriptible : la seule 
déclaration que les limites de la route, du fleuve, de la mer 
doivent être fixées suivant telle ligne, suffirait-elle pour faire 
tomber tous les droits de propriété? 

« Ici vous avez distingué et vous avez dit : 

a La solution de la question dépend de savoir si l’adminis- 
tration a délimité pour le présent ou pour le passé. 

« Quand l’administration fixe pour le présent les limites 
d’un fleuve, les limites de la mer, elle se borne à constater un 
fait qui, de son essence, est variable. Les eaux du fleuve, de 
Ja mer, ont leurs caprices. Ce qui est vrai aujourd’hui pouvait 
ne pas l’être il y a quelques années. Il est possible que des 
droits se soient constitués sur un terrain actuellement compris 
dans les limites du domaine public : la délimitation ne doit 


E ne Rennes one, 
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pas faire obstacle à ce que ces droits soient reconnus : ils le 
seront par l'autorité judiciaire. Seulement cette reconnaissance 
des droits ne donnera pas lieu à un maintien en possession : 
elle ne pourra aboutir qu’à la liquidation d’une indemnité. 

« Maintenant, quand la reconnaissance des limites est faite, 
tant pour le passé que pour le présent, la solution n’est plus 
tout à fait la même. 

« L'administration a également le droit de reconnaitre les 
limites anciennes d’un fleuve, de la mer, de dire que de tout 
temps telle portion de terrain a fait partie du lit du fleuve, du 
rivage de la mer... Mais ici la reconnaissance étant faite dans 
le passé, il devient impossible au propriétaire d'établir sa 
propriété devant l'autorité judiciaire, à moins qu’il ne justifie 
que des droits lui ont été constitués avant l’époque où le do- 
maine public est devenu imprescriptible, en vertu de l'or- 
donnance de février 1566, ou bien qu'ils lui ont été conférés 
par des ventes nationales. : 

« Seulement si les propriétaires n’ont plus, dans ce dernier 
cas, la ressource d’obtenir une indemnité de l’autorité judi- 
ciaire, ils ont un recours devant vous par la voie contentieuse 
pour faire tomber l’arrêté qui aurait, par une délimitation 
inexacte, compris à tort leur propriété dans le domaine pu- 
blic... » | 

Si de ces conclusions on rapproche les arrêts du l’onseil 
d’État, on voit qu'elles sont l’expression parfaitement exacte 
de sa propre pensée. Tantôt, en effet, on lui voit réserver à 
l’autorité judiciaire Ja fixation de l’indemnité due auriverain; 
tantôt, au contraire, il décide que la délimitation embrassaut 
le passé comme le présent, le riverain est entièrement, abso- 
lument dépossédé. 

Il paraît inutile de corroborer cette assertion par des exem- 
ples. Les arrêts que nous avons cités en fournissent de fort 
nombreux, auxquels le lecteur peut se reporter. 

Voilà donc les trois systèmes en présence. 

Auquel de ces trois systèmes faut-il donver la préférence ? 
Nous n'hésitons pas, pour notre part, à considérer comme 
seul vrai, comme seul conforme à la loi celui que la Cour de 
cassation et les tribunaux judiciaires ont consacré. 

Certes, la doctrine absolue, radicale de lPadministration 
séduit par son apparente logique. Si la délimitation adminis- 
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trative n’est, en effet, que la reconnaissance légale de la limite 
naturelle, il semble qu’il n’y ait plus de place à l’action des 
tribunaux. Que peuvent-ils avoir à faire en présence d’une 
décision qui, erronée ou non en fait, fixe souverainement la 
consistance du domaine public? Les possessions anciennes, 
les concessions mêmes de l’autorité suprême ne disparaissent- 
elles pas devant le fait acquis, constaté de la hauteur des 
eaux ? Il est possible que le domaine public n’ait fait que re- 
. conquérir ce qu’il avait perdu. Mais de même que lorsqu'il 
décroît, l’État n’a pas à demander d’indemnité aux riverains, 
de même, lorsqu'il s’accroît, c'est, par une compensation néces- 
saire, aux dépens des fonds privés. Tout disparaît à la fois, 
possession, litres, concessions souveraines, devant le fait bru- 
tal, invincible de l’action du fleuve. Il n’y a donc rien à juger 
entre le riverain et le domaine public, rien à accorder au pre- 
mier, pas même une indemnité! 

Le vice de ce système n’est pas, on le voit, dans les rigueurs 
déductives ; mais la doctrine pêche par la base. — Comment 
reconnaître, en effet, à l'autorité administrative, même 
contrôlée par le Conseil d’État au point de vue de l’excès de 
pouvoir, le droit de trancher souverainement la question de 
propriété que la délimitation soulève ? — Certes, si la limite 
fixée par les agents de l’administration était toujours la limite 
vraie, toute objection tomberait. Mais qui décidera de cette 
conformité? L'administration active ? Cela ne lui est pas possible 
sans un empiétement évident sur les attributions de l’autorité 
judiciaire, juge unique des questions de propriété. Le Conseil 
d’État saisi par la voie du recours pour excès de pouvoir? 
Sans doute, il appartient au conseil d’État de réprimer de pa- 
reils empiétements; mais son action n’est pas exclusive de celle 
des tribunaux en tant que ceux-ci, sans contester l'effet attri- 
butif de la délimitation, se contentent de statuer sur des droits 
acquis et de prononcer uniquement sur les questions d'indem- 
nités que la dépossession faitnaître.— N'est-ce pas ainsi qu'on 
procède d'ordinaire au partage des attributions respectives des 
tribunaux et de l’administration, par exemple, en matière de 
chemins vicinaux? Est-ce que la déclaration du préfet tou- 
chant la vicinalité du chemin ne laisse pas subsister le droit à 
indemnité au profit du propriétaire dépossédé ? Pourquoi n’en 
serait-il pas de même ici? Les situations sont identiques : à 
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défaut de règle spéciale écrite dans la loi, toutes les analogies 
conduisent à la même solution. 


Aussi le Conseil d’État, pour n'avoir pas voulu adopter 


cette règle si simple, est-il tombé dans des inconséquences 
manifestes. 


Le Conseil d’État, en effet, reconnaît à la délimitation ad- 
ministralive ce caractère de vérité souveraine et incontestable 
qui sert de base au système de l’administration. Pour le Con- 
seil d'État, comme pour celle-ci, la limite administrative se 
confond toujours avec la limite naturelle. Il refuse donc aux 
tribunaux le droit de rechercher si la limite naturelle n’est 
pas inférieure à la première. Mais ces prémisses posées, il 
admet néanmoins le recours aux tribunaux pour les cas spé- 
claux, tels que l’existence de possessions anciennement ac- 
quises, de concessions émanées de l'autorité souveraine, ou de 
ventes nationales, etc., elc. — Or nous croyons qu’un tel sys- 
tème, tout équitable qu’il soit, quelques soient les ménage- 
mets dont il témoigne envers la propriété privée, est juri- 
diquement et légalement insoutenable. Nous croyons qu'après 
avoir fait la part de l’administration trop grande, il la fait en- 
suite trop petite, de sorte qu'il ne s’esl pas contenté de poser 
un principe faux : il en atiré des conséquences que ce prin- 
cipe ne comportait pas, avec re même il est en com- 
plète contradiction. 


Il nous sera facile de justifier cette proposition en emprun- 
tant aux conclusions de M. Aucoc, dont nous avons déjà cité 
un fragment, les motifs mêmes à l’aide desquels il prétend 
justifier la jurisprudence du Conseil d'État. 


« Assurément, disait M. Aucoc, on pourrait dire que l’ad- 
ministration se hornant à constater un fait, à reconnaître le 
lit que s’est créé le fleuve, le rivage que s’est créé la mer, 
VÉtat n’a pas d’indemnité à donner aux propriétaires de ter- 
rains qui se trouvent envahis-par les eaux, et c’est ce qui se 
passera ordinairement. Toutefois, ce qui vous a sans doute dé- 
terminé à réserver ainsi les droits à indemnité, c’est que la 
limite du rivage de la mer et celle du lit du fleuve constituent 
en quelque sorte un maximum dans lequel les eaux se meu- 
vent et qu’elles atteignent rarement dans Île cours de l’année: 
en sorte que le plus souvent les terrains qui atteignent cette 
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limite ne sont presque jamais occupés par le service public. 
Il peut donc sembler équitable que, dans le cas où l’adminis- 
tration exige le maximum de ses droits, elle indemnise les 
propriétaires dépossédés, non pas par elle; mais par les eaux, 
surtout si ces propriétaires liennent leurs droits de concessions 
anciennes émanées de l’administration elle-même. Au surplus, 
vous n’avez pas reconnu le droit à l'indemnité, vous l’avez 
réservé et l’autorité judiciaire reste juge de la question. » 

Ainsi, c’est un pur motif d'équité que l’on oppose au droit 
strict, rigoureux, résultant des texies les plus précis et les 
plus formels! C’est parce qu’il serait injuste de faire profiter 
le domaine public de fonds autrefois concédés par l’adminis- 
tration elle-même, qu’il faut reconnaître aux riverains un droit 
à une indemnité et leur permettre de saisir les tribunaux! 

Nous ne craignons pas de le dire, une pareille thèse est 
contraire aux plus saines notions du droit. D’après les prin- 
cipes universellement acceptés, c’ést la nature seule qui 
produit l’inconsistance de la propriété riveraine. Ici la pos- 
session ancienne, les titres privés, les concessions mêmes de 
l'administration deviennent sans valeur le jour où le fleuve re- 
conquiert ce qu’il avait jadis abandonné ! Qu'importe qu’il se 
meuve dans des limites plus ou moins larges et qu’il atteigne 
plus ou moins fréquemment le maximum nécessaire à son 
plein écoulement? La propriété qui dépasse ce maximum est 
une propriété privée. Au-dessous, le domaine public reprend 
son empire, et du jour au lendemain le caprice des eaux trans- 
forme et fait disparaître les droits privés. 

Cette dépossession fatale, invincible, ne subit même pas 
d'exception dans le cas où, la délimitation ayant été faite 
dans le passé, le riverain se prévaut d’une concession anté- 
rieure à 1566. À cette époque, il est vrai, le domaine public 
était considéré, sinon en droit, du moins en fait, comme alié- 
nable par l’autorité suprême, et les ordonnances de 1566, de 
1669 et autres ont déclaré vouloir respecter les aliénations 
dont la date remonte à ces temps anciens. S’ensuit-il , néan- 
moins, que le propriétaire dépossédé par le changement des 
eaux puise, dans son litre originaire, un droit à une indem- 
nilé? — De même, s’il tient ses droits d’une vente natio- 
nale postérieure à 1566, même à une époque où les terrains 
aliénés dépassaient la hauteur normale des plus hautes eaux, 
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est-ce que cette vente peut servir de fondement à une action 
devant les tribunaux pour obtenir le renvoi en possession, 
ou même pour obtenir le payement d’une juste indemnité ? 

Refuser en pareil cas, toute action judiciaire au propriétaire 
évincé par le fait des eaux, semble assurément contraire à 
l'équité. Mais, dans le système du Conseil d’Etat, et si l’on 
admet avec lui que la reconnaissance des limites fixées par 
l’autorité administrative, s’impose aux tribunaux comme l’ex- 
pression exacte des faits naturels, même à l’égard des intérêts 
privés, je demande quelle pourrait être la base juridique d’un 
recours quelconque à l'autorité judiciaire ? 

L'État est vendeur, dit-on; doncil doit garantie. —C’est une 
erreur. Je comprends le raisonnement, lorsqu'il s’agit d’une 
exproprialion nécessitée par un travail d'utilité publique. Ainsi, 
lorsqu'une usine concédée avant 1566 sur un cours d’eau na- 
vigable voit sa force motrice ou ses bâtiments supprimés dans 
un intérêt général de navigation, l’État doit une indemnité aux 
successeurs du concessionnaire primitif. La propriété a été 
transmise sur la foi des traités. Un droit absolu s’est assis sur 
l’usine concédée : il s’est perpétué de génération en généra- 
tion : l’État vendeur, sous le prétexte de l’inaliénabilité ac- 
tuelle du domaine public, ne peut pas, alors surtout qu’il est 
l’auteur de la concession originaire,supprimer sans indemnité 
des droits irrévocablement acquis . 

La situation est ici toute différente. Sans doute l’État, con- 
cessionpaire ou vendeur, est encore tenu à garantie. Mais pour 
quels faits? Le droit commun fournit la réponse. Le vendeur 
n’est tenu que de ses faits personnels; il n’est pas tenu des 
conséquences de la force majeure ou des vices apparents de 
la chose vendue. Or le voisinage d'un cours d’eau navigable, 
s’il présente des avantages, a aussi des inconvénients graves 
pour les riverains, Les changements qu’il occasionne dans la 
consistance de la propriété riveraine est un vice connu de tous 
et dont l’acheteur a dû se rendre compte au momentdu contrat. 
Qui d’ailleurs produit cette instabilité? Est-ce, comme dans 
le cas de travaux publics, le fait même de l'administration ? 
Nullement.C’est un fait naturel, irrésistible, rangé de tout temps 
dans la catégorie des cas de force majeure. A quel titre donc 


1 Voy. notre Traité des travaux publics, t. 11, n°° 262 et 8; 
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et sous quel prétexte viendrait-on ici invoquer la garantie de 
l'État? 

La doctrine du Conseil d’État, telle qu’elle est formulée 
dans les conclusions du commissaire des gouvernements, est 
donc en opposition formelle avec ses propres prémisses. Il est 
évident qu'après avoir proclamé l’infaillibilité de la délimita- 
tion administrative, le Conseil a refusé de consacrer toutes les 
conséquences de ce principe et qu’il s’est efforcé de conjurer 
ces conséquences à l’aidede distinctions dont aucune ne résiste 
à un examen sérieux. 

I faudra donc revenir un jour ou l’autre à la doctrine de 
l'autorité judiciaire qui, sur ce point spécial, nous paraît s'être 
montrée meilleur juge que le Conseil d’État du droit et des 
intérêts vérilables de l’administration. 

En conservant aux propriétaires dépossédés par la délimi- 
tation administrative un recours devant la justice ordinaire 
pour faire fixer leur droit à une indemnité de dépossession, 
elle assimile l’arrêté de délimitation à un véritable décret 
d'utilité publique. — Pour elle, cet arrêté est non pas la décla- 
ration même des droits réels et de l’élendue naturelle du 
domaine public, mais la constatation de ses besoins faite par 
l’aulorité qui a souveraine compétence pour dire quelle doit 
être, eu égard au débit normal des eaux, l’étendue qu’il 
convient d’affecter au service de la navigation ou de maintenir 
pour la défense des propriétés riveraines. Ce droit souverain 
ainsi sauvegardé, reste l’intérêt privé, auquel toute satisfac- 
tion est donnée par l'application pure et simple des règles et 
des principes du droit commun. 

Certes, si l’on ne considère que les résultats généraux des 
doctrines en présence, on peut admettre que les inconsé- 
quences juridiques du Conseil d’État sont plus favorables, en 
somme, à la propriété privée que le système judiciaire. Par la 
voie de l’annulation pour excès de pouvoirs, le Conseil d’État 
met parfois à néant des délimitations que non-seulement l’au- 
torité judiciaire serait forcée de respecter, mais dont il lui 
faudrait consacrer les effets les plus dommageables pour les 
riverains. Nul doute, par exemple, que l’autorité judiciaire 
ne füt fondée à refuser toute indemnité au concessionnaire 
d’un terrain reconquis par le fleuve, tandis que le Conseil 
d’État réserve et maintient, par l’annulation de l’acte délimi- 
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tatif, les droits du concessionnaire. Mais les jurisprudences 
durables se fondent sur la loi seule, et non pas sur une pré- 
tendue conciliation de la justice et du droit. Si cette conci- 
lation est chose louable en elle-même, encore faut-il qu’elle 
soit possible. Autrement elle n’est rien moins que l’arbi- 
traire, et la justice administrative, autant, si ce n’est plus, 
que la justice civile, n’a pas d’ennemi plus redoutable. 
L'examen trop sommaire que nous venons de faire de cette 
question spéciale montre combien la législation sur ce point 
est incomplète et défectueuse. Il faut espérer que le projet 
deCode rural, tant de fois annoncé; contiendra à cet égard des 
dispositions nouvelles dont l'absence se fait sentir au grand 
dommage des intérêts immenses engagés dans ces questions, || 
faut espérer aussi que ces dispositions seront conçues dans un 
esprit plus équitable que la législation actuelle et qu'après 
avoir maintenu les prérogatives administratives en ce qu’elles 
ont d’essentiel, elles feront à la propriété privée la part qu’on 
ne lui retranche jamais sans péril pour l'intérêt général. 
AuserT CHRISTOPHLE. 


DISTINCTION DES SERVITUDES EN DROIT FRANCAIS :. 
Par M. MaceLarn, professeur à la Faculté de droit de Paris. 
(Suite et fin.) 


214. Il est difficile de méconnaîtré que cette critique a 
quelque chose de fondé; et l’on s'explique bien que des au- 
teurs aient été amenés à voir dans le cas prévu aux arti- 
cles 703 et 704 l’institution d’un délai préfix. M. Demolombe, 
qui repousse ce système, n’est pas éloigné de concéder que 
ces articles sont inutiles, et il ne leur trouve d'autre but que 
celui de constater la réalité du droit dans une de ses consé- 


quences’. Nous avons peine à croire que le législateur ait 
songé à constater positivement cette nature du droit de ser- 


"4 V. Revue, t. XXIX, p. 218 et 518; t. XXX, p. 262 et 440; t. XXXI, 
p.1i2et131, 521 et 539; t. XXXII, p. 12, 146, 201 et 341. 

3 V.t.1l, n°° 971 et 979. 
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vitude, qui n’a jamais été l’objet du moindre doute. Voilà 
plutôt, si nous ne nous trompons, comment ont été intro- 
duites dans notre Code ces dispositions, dont l'utilité est pro- 
blématique pour tant d’esprits. Quand il se produit un obstacle 
iuviucible à l’exercice de la servitude, par suite d’un change- 
ment dans l’état des immeubles, on pourrait être tenté de 
dire que la servitude est immédiatement anéanlie. Si la source 
où j'avais le droit de puiser de l’eau s’est tarie, si le mur sur 
lequel j'appuyais mes poutres s'écroule de vétusté, ou est 
consumé par. un incendie, l’un des éléments nécessaires pour 
l'intelligence de la servitude fait défaut, et il semble que dès à 
présent il serait permis de la considérer comme éteinte. En 
raisonnant de la sorte, on doit ouvrir un mode particulier 
d’extinction, tenant à des événements de force majeure. 
C’est ainsi que procédaient autrefois les auteurs, notamment 
Lalaure, qui dans son chapitre XII, livre I, où il traite de la 
perte des servitudes, pose une cinquième distinction, sous 
cette rubrique : De la libération de là servitude par la ruine 
de la chose qui la doit, ou de celle à laquelle elle est due. I1 n’y 
avait là néanmoins qu’une apparence trompeuse; on confon- 
dait, nous l’avons déjà fait observer, la suspension du droit 
avec son extinction. L'avenir était, en effet, pleinement ré- 
servé, l'espérance de la. résurrection de la servitude était 
généralement admise d’une façon illimitée. Peut-être un jour 
l’état de choses qui condamnait le droit à l’inaction disparai- 
tra-t-il ; dès lors, la prétention à la servitude reprenait force 
et vigueur, La servitude n’était donc pas morte ; elle sommeil- 
lait senlement ; elle subsistait toujours, comme possible in fu- 
turum, comme éventuelle, à l’état de droit conditionnel, si des 
Circonstances nouvelles lui permettaient de se remettre en 
exercice. Enattendant, le laps de temps ne pouvait rien contre 
elle; le jeu de la prescription était écarté; et Lalaure ensei- 
gnait !: « que si la source venait à renaître, même après le temps 
« nécessaire pour opérer la prescription, la servitude serait ré- 
« tablie sans qu'on pût opposer le défaut de jouissance. » Telle 
était également la doctrine professée par Domat?, | 

215. En définitive, l’inferitus rei n’était efficace qu'autant 


1 Loc. cit., p. 77. 
* Lois civiles, liv. I, tit. XII, sect. vi, n° 1. 
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qu'il durait; il n’empêchait pas la menace de la servitude de 
rester constamment pendante. Cependant l'incertitude indé- 
finie qu’entrainait cette indulgence pour l’avenir de la servi- 
tude avait déjà été signalée dans l’ancienne jurisprudence; et 
Lalaure écrivait !, à l’occasion de l’inondation du terrain ser- 
vant d’assictte à un passage : « que si le débordement durait 
« plus que le temps fixé pour opérer la prescription, il serait 
« plus prudent de former sa demande contre le propriétaire de 
« l’héritage asservi, en renouvellement du titre, lequel il ne pour- 
«rai refuser. » Les mêmes considérations avaient frappé 
l'esprit des auteurs du projet de code civil, et ils avaient cru 
devoir limiter à un espace de dix années la possibilité de la 
résurrection de la servitude. De la une inconséquence, con- 
sistant à laisser inoffensive pendant trente ans la négligence 
de celui qui pouvant user de la servitude n’en avait pas tiré 
profit, tandis que celui qui était réduit par force majeure à 
impossibilité de jouir subissait au bout de dix années la dé- 
chéance de son droit. La contradiction fut relevée par le tri- 
bunal d'appel de Grenoble, qui proposa de décider que, au 
cas de changement dans l’état des lieux, la servitude serait 
susceptible d’être rétablie lors de la disparition de l’obstacle, 
sous celle réserve : « à moins qu'il ne se soit écoulé trente ans 
de non-usage. » ]| fut fait droit à cette observation; et l’ar- 
ticle 704 exigea pour l'extinction de la servitude interitu rei 
le même délai qu’au cas de non-usage. Toutefois, par un ren- 
voi malencontreux à l’article 707, les rédacteurs du Code 
semblent encore avoir vouiu distinguer en cette matière les 
servitudes continues et discontinues, comme s’il pouvait être 
question d’un acte contraire à la servitude, quand les choses 
se trouvent en tel état qu’on ne peut plus en user. 

216. Dans le système consacré par Je Code, le changement 
de l’état des lieux, à la suite duquel est rendu impossible 
l'exercice de la servitude, n’est pas en lui-même un mode 
d’extinction du droit; il est simplement un accident dont 
l’effet est de mettre en jeu un autre mode d’extinction, le non- 
usage auquel il ouvre la voie, et dont il fixe avec certitude le 
point de départ. Que le non-usage en pareil cas ne soit pas 
privé de la force qui lui appartient, malgré l’impuissance in- 


1 Page 174. 
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vincible à laquelle est condamné le propriétaire du fonds do- 
minant, c’est ce qui ne saurait être révoqué en deute, puisque 
le projet admetiait d’abord la perte du droit au bout de dix 
années seulement. La prescription exlinctive courra donc tout 
aussi bien que si la faculté d’user existait, et qu’elle n’eût pas 
été mise en pratique. Maïs, d’un autre côté, les causes ordi- 
naires, qui font obstacle à la prescription, doivent également 
recevoir ici leur application, On pourrait même faire observer 
que la ressource d’une action en reconnaissance de la servi- 
tude est indispensable pour celui qui doit subir des événe- 
ments de force majeure, qui ne peut.se procurer la jouis- 
sance effective de son droit. Là, au contraire, où le pro- 
priéläire du fonds dominant est libre d’user à son gré, on ne 
conçoit guère la concession d’une pareille action, puisqu'il 
n’en a nul besoin. 


217. Est-il possible maintenant de donner un sens raison- 
nable à la réserve écrite dans l’article 704 à l’occasion des 
servitudes continues, réserve suivant laquelle le temps de la 
prescription ne commencerait à courir que postérieurement 
à un acte contraire à la servitude? Prenons l’hypothèse la 
plus fréquente, qui amènera un état de choses tel qu’on ve 
puisse plus user de la servitude; nous voulons parler de la 
destruction des édifices intéressés dans un rapport de servi- 
tude. L’articie 665 règle ce cas, en y appliquant la doctrine 
déjà admise dans le droit romain, doctrine qui considère les 
bâtiments reconstruits comme tenant lieu des bâtiments pri- 
mitifs ', [| y met seulement cette condition qu'entre la démo- 
lition el la réédification il ne se soit pas écoulé un espace de 
temps suffisant pour l’acquisition de la prescription. 

218. Voilà une maison qui jouissait de vues sur l'héritage 
contigu, ou qui avait le droit de prendre un appui sur les con- 
aiructions du voisin. La maison au profit dé laquelle exis- 
taient les vues a disparu, ou le même fait s’est produit pour 
la maison yrevée du jus tigni immittendi. Pas de difficulté, si 
le propriétaire ies bâtiments dominants les à démolis, ou si le 


1 V,1.20, $2?, D., De serv. præd. urb. « Si sublatum sit ædificium, ex 
quo stillicidium cadit, ut eadem specie et qualitate reponatur, utililas 
exigit ut ipem inlelligatur..… : 


EN DROIT FRANCAIS 405 


propriétaire du fonds servant eu a fait auiant pour ses bâti- 
ments. Nous rencontrons ici un acte contraire à la servitudes 
et l’on sait qu'aujourd'hui cet acte peut émauer indifféremment 
de l’un ou dé l’autre des propriétaires. Que trente ans s’écou- 
lent pendant lesquels durera cette situation, il est incontes- 
table que la servitude sera éteinte. Mais supposons que la 
maison, qui avait des droits de vue, a été consumée par un 
incendie, que le même accident a atteint la maison grevée, 
ou que celle-ci s’est écroulée de vétusté : on ne peut pas dire 
alors qu’il y a eu un acte contraire, puisque aucun fait de l’in- 
tervention humaine n’est venu apporter obstacle à la servitude. 
Faudra-t-il donc décider que l’hérilage assujetti restera indé- 
finiment sous Le coup de la servitude, que celle-ci devra ren- 
trer en exercice, quelque éloignée que puisse être l’époque 
où reparaîtront des constructions? Ce serait évidemment s’é- 
carter de l’article 665, d’après lequel la reconstruction n’em- 
porte le rétablissement des anciennes servitudes qu’autant 
qu’elle survient avant l’acquisition de la prescription. Aussi 
M. Demolombe ! abandonne-t-il ici la nécessité d’un acte 
contraire, et reconnaît la vertu du non-usage, isolément de ce 
préalable. Notez cependant qu'un acte contraire ne serait pas 
toujours impraticable; ainsi le propriétaire du fonds grevé de 
droits de vue auraït pu bâtir sur son terrain et le soustraire à 
l'exercice futur de la servitude. On convient néanmoins qu'il 
n’est astreint à rien faire, et qu’il se trouvera libéré au bout 
de trente ans, par cela seul qu’il ÿ aura eu défaut de jouis- 
sance de la servitude pendant le temps voulu pour l’accom- 
plissement de la prescription. 

219. Selon une observation de M. Demolombe ?: « Siun 
‘acte contraire à l'exercice de la servitude continue est exigé 
pour que la prescription par le non-usage commence, c'est 
uniquement pour que le non-usage lui-même commence. » — 
On ne peut mieux constater l'efficacité propre ddnt est doué 
le non-usage. Rien de plus raisonnable assurément que de 
condamner à périr des servitudes dont l’inutilité est attestée 
par trente ans de non-exercice. Pourquoi donc ne pas 8e con- 
tenter toujours de trente ans d’inaction? En tenant compte du 


1 V.t.1]1l, n° 980. 
2 Loc. cit. 
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motif indiqué par le savant doyen de la Faculté de Caen, voici 
comment se justifierait une différence. A la suite des événe- 
ments fortuils, en vue desquels a été conçu l’article 703, évé- 
nements dont la date rigoureuse est facile à fixer, il n’y a 
aucun embarras pour déterminer le moment initial de la 
prescription; en dehors de l’hypothèse de l’interitus rei, l’u- 
tilité d’un acte contraire à Ja servitude consisterait à faire 
apparaître l'instant précis auquel doit s’ouvrir le cours des 
trente ans, quand cet instant n’est pas fourni par des acci- 
dents de force majeure. En réalité, cela reviendrait à dire 
qu’il faut se défier de la sagacité du juge. Si telle avait été la 
pensée du législateur, il aurait obéi ici aux mêmes inspira- 
tions qui l’ont porté à régler d'avance pour quelle espèce de 
servitudes la possession serait, d’une façon générale, utile ou 
non pour les acquérir par la prescription. Nous ne pouvons 
croire que la distinction de l’article 707 doive être appliquée 
de la sorte. Nous y voyons plutôt un vestige de l’ancien sys- 
tème qui requérait pour certaines serviludes l’usucapion de la 
liberté, el nous persistons à penser que celte exigence n’est 
pas en harmonie avec la doctrine moderne qui pousse jusqu’à 
trente années le délai de la prescription extinctive, délai que 
les causes fréquentes de suspension prolongeront souvent bien 
au delà. 


220. En matière de servitudes continues et apparentes, qui 
exigent tels ou tels travaux, il n’est pas téméraire d’affirmer 
que, partout où il se sera écoulé trente ans de nou-usage, il a 
dù y avoir autrefois quelque acte contraire, dont la trace s’est 
perdue au bout d’un si longtemps, de sorte qu’il serait difficile 
d’en retrouver exactement l’époque. Nous ne voyons pas que, 
dans la pratique des affaires, le défaut de cet acte contraire 
ait permis à de pareilles servitudes de se réveiller après avoir 
sommeillé pendant plus de trente années. Les faits réels ne se 
prêtent pas sans doute à cette hypothèse : une servitude con- 
tinue et apparente est demeurée trente ans au moins sans être 
exercée une seule fois, et cependant nul obstacle n’a été ap- 
porté au jeu de la servitude. Ce n’est guère qu’à l’état de 
théorie qu’on peut concevoir une servitude continue et appa- 
rente, sur laquelle auraient pesé trente ans de non-usage, et 
qui serait sauvée de sa perte, grâce à l'absence d’un acte 
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contraire. Nous avons toutelois essayé de démontrer qu’il y 
avait telle servitude de cette espèce, à l’occasion de laquelle 
la doctrine légale présenterait des inconvénients, en permet- 
tant d’autoriser la remise en action de la servitude à raison de 
quelques vestiges encore permanents d’un état de choses fort 
ancien. À notre gré, le parti le plus simple serait de s’en tenir 
à la condition du simple non-usage; c’est ce que fait le légis- 
lateur lui-même, quand il ne peut pas y avoir doute sur ce 
point que la servitude n’a pas été exercée pendant trente ans, 
ainsi qu’il appert de l’article 665. Telle devrait être la règle 
uniforme, sauf au juge à rechercher si, en réalité, la condi- 
tion de non-usage a bien persévéré durant tout le temps exigé 
- pour la prescription. 


221. Nous terminerons notre examen critique des disposi- 
tions du Code, en rechefchant si l’efficacité du non-usage, 
abstraction faite du préalable d’un acte contraire, peut trouver 
application à l’égard des servitudes continues non apparentes. 
Il s’agit de ces servitudes, qui ont été qualifiées in prohibendo, 
que l’on appelle aussi négatives, qui imposent seulement au 
propriétaire du fonds servant la nécessité de s’abstenir de tel 
ou tel mode d’exercice de sa propriété. De son côté, le pro- 
priétaire du fonds dominant n’est pas autorisé à agir sur 
l'héritage d’autrui, à y entreprendre un fait ou une œuvre 
quelconque. Il semble dès lors que le non-usage ne se con- 
çoit pas, puisque le bénéficiaire du droit le possède sans avoir 
besoin de déployer aucune activité. La servitude consistant 
dans une interdiction qui pèse sur le fonds grevé, la jouissance 
de la servitude résulte de la conformité de l’état des lieux à 
cette interdiction. Ce ne pourrait êlre, par conséquent, qu’au 
moyen dune contravention à la prohibition réglée que la 
jouissance cesserait; d’où cette conclusion qu’il ne saurait être 
question d’une prescription exlinctive par le non-usage tant 
qu’un acte contraire à la servitude ne s’est pas produit. : 

222. En vain supposerait-on qu’il s’est écoulé un temps 
supérieur au plus long délai de la prescription depuis que le 
rapport de servitude a été créé. L'abstention du fait qui est 
défendu, tant qu’elle subsiste, maintient en exercice la servi- 
tude, à raison seulement de la durée de cet état négatif, L’an- 


1 Une contradiction à la servitude serait impuissante pour ouvrir la voie 
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cienne et la nouvelle jurisprudence nous offrent à -cet égard 
des documents très-positifs. Lalaure (p. 64) cite un arrêt du par- 
lement de Rouen, du 1° juin 1680, au sujes d’un droit de ser: 
vilude réservé, de ne pouvoir bâtir d’écurie, quoiqu'il y eût plus 
de cent ans, et que ce fût un tiers acquéreur dela:maison qui 
eùt fait bâtir l'écurie. La Cour de Metz, par un arrêt assez 
récent, du 1° juin 1866!, faisant application d’un titre qui 
remontait à plus d’un siècle, a décidé que les possesseurs ac- 
tuels d’un terrain aliéné en 1754, avec défense de pratiquer 
aucune ouverture quelconque sur un terrain conservé par le 
vendeur, se trouvaient toujours sous le coup de celte servi- 
tude prohibitive. 


223. Il y a assurément dans cette situation quelque chose 
de fort grave. La permanence indéfinie d’une servitude, qui 
ne se révèle par aucun signe, peut devenir très-préjudiciable 
pour les acquéreurs du fonds grevé, auxquels rien ne fait 
soupçonner l'existence d’une charge, dont l’origine sera peut- 
être extrêmement ancienne. Il est vrai que, depuis la loi du 
23 mars 1855, ce danger a été écarté dans l’avenir par la né- 
cessité de la transcription à laquelle sont soumis dorénavant 
les actes constitutifs de servitudes pour être opposables aux 
tiers. Si des auteurs ont pu critiquer. l'utilité de l’extension 
de cette formalité en ce qui concerne les servitudes appa- 
rentes, que la loi répute suffisamment connues par l’inspec- 
tion des lieux, de telle sorte que l’article 1638 dispense à 
cette occasion le vendeur de toute garantie, le besoin de la 
transcription se justifie parfaitement à l'égard des servitudes 
non apparentes. Toutefois comme la législation nouvelle res- 
pecte les actes ayant acquis date certaine avant le 1* janvier 
1856, on comprend que l’inconvénient signalé tout à l’heure 
n’est pas à la veille de disparaître. 


294. Faut-il donc admettre que, du moins pour les servi- 


à la prescription, si le propriétaire du fonds assujetti se bornaïit à signitier 
au voisin qu’il ne reconnaît pas l’existence de la servitude, sans faire vé- 
rifier par la justice la légitimité de cette prétention, en intentant une ac- 
tion négatoire dans laquelle il triompherait.Une notification extrajudiciaire 
ne troublerait en rien la possebsion de l’adversaire, possession qui resterait 
aussi complète après cette menace qu'elle l'était auparavant. 

{ V. Dalloz, année 1866, 2° partie, p. 150. 
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tudes prohibitives, le non-usage ne saurait se comprendre en 
l'absence d’un acte contraire, et que dès lors ici la prescrip- 
tion extinctive ne peut commencer à courir, si celle condition 
préalable fait défaut? Nous croyons qu’il n’est pas impossible 
de séparer ces deux idées; et nous er trouvons un exemple, 
sauf erreur de notre part, dans une hypothèse traitée par 
les jurisconsultes romains, hypothèse reproduite dans les 
écrits de nos auteurs français. Nous voulons faire allusion à 
ce qui est prévu dans la loi 4, $ 8, in fine, 5 et 6, pr. D. si 
serv. vindic. Le premier de ces textes reconnaît la possibilité 
de constituer une servitude in prohibendo, d’après laquelle le 
propriétaire d’un terrain devrait s’abstenir de bâtir en faveur 
d’une maison non contiguëé au terrain grevé, dont elle serait 
séparée par un héritage appartenant à un tiers, héritage qui 
reste à l’état de liberté. Hæc servitus (altius non tollendi), dit 
Ulpien, 1. 4, 6 8, ef ei qui ulteriores ædes habet deberi poterit. 
Peu importe, fait observer Paul, dans la loi 5, que le proprié- 
taire intermédiaire ait la faculté de bâtir; la servitude créée 
n’en esl pas moins utile tant qu’il plaira à ce propriétaire de 
ne point user de cette faculté : Quia donec tu non extollis, est 
utilitas servitutis. Cependant la jouissance de la servitude ainsi 
constituée est précaire; elle dépend de la conduite que tiendra 
le propriétaire intermédiaire. Du jour, en effet, où celui-ci, en 
construisant, masquerait la vue sur le fonds assujetti, la servi- 
tude sera réduite à l’impuissance d’exercice. Or voici que cet 
événement se réalise. Désormais, suivant Ulpieo, |. 6, pr. Ti- 
tius, propriétaire du fonds grevé, aura lui-même la faculté de 
bâtir, sans que le propriétaire du fonds dominant puisse s’y 
opposer; car les constructions de Titius sont inoffensives pour 
créer un obstacle déjà existant. Toutefois la cause véritable, 
qui a frappé de paralysie la servitude altius non tollendi, peut 
venir à disparaître, parce que la maison intermédiaire tombe- 
rait ou serait démolie. Dans ce cas, le jurisconsulte fait re- 
naître la servitude, et accorde l’action confessoire contre Ti- 
tius, mais sous cette condition que la démolition des construc- 
tions élevées sur le terrain libre aura lieu avant Paccombplis- 
sement de la prescription : « Et si forte qui medius est, quia 
« servitutem non debebat, altius extulerit ædificia sua, ut jam 
«ego non videar luminibus luis obstaturus, si ædificavero, 
« frustra intendes : JUS MIRI NON ESSE ITA ÆDIFICATUM HABERE INVITO 
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u TE : sed si intra lempus slatutum rursus deposuerit ædificium 
« suum vicinus, renascetur libi vindicatio. » 

295. Il n’est pas douteux que, à partir du moment où le 
terrain intermédiaire a été couvert de constructions, le non- 
usage commence. Peut-on dire également que cette édifica- 
tion nous fournisse un acte contraire, dans le sens qu’il faut 
attacher à ces expressions, c’est ce qui nous paraît fort con- 
testable. Qu’on ne doive pas distinguer si le fait contraire 
émane du propriétaire du fonds asservi ou du propriétaire du 
fonds dominant, nous le concédons volontiers : le fait du pro- 
priétaire dominant peut s’interpréter par un abandon de son 
droit, de même que le fait du propriétaire du fonds asservi 
s'explique par une prétention à l’affranchissement. On con- 
çoit que les parties intéressées dans un rapport de servitude 
se livrent à des actes conformes ou contraires à la servitude. 
Mais, quand il s’agit d’un tiers, tout à fait étranger à la ser- 
vitude, il n’y a pas à se demander s’il la gêne, ou s’il la res- 
pecte; c’est chose qui ne le regarde pas. Lorsque le législa- 
teur parle d’un acte contraire, servant de préambule à Ja 
prescription, et constituant un état que le temps à la longue 
rendra légitime, il a évidemment en vue un acte qui pourrait 
être empêché à l’origine, puisqu'il ne doit être maintenu dé- 
finitivement qu’au bout de trente ans de durée, Nous retom- 
bons véritablement dans le cas de force majeure prévu par 
l'article 703; les choses se trouvent dans un tel état qu’on ne 
peut plus user de la servitude. 

226. Si notre appréciation est exacte, on se trouve ici, à 
l’occasion d’une servitude prohibitive, en présence d’un non- 
usage bien constant, lequel n’aura pas été précédé cependant 
d’un aste contraire, entendu ainsi qu’il doit l’être. Par con- 
séquent s’élèvera la question de savoir si l’héritage assujetti 
ne peut pas recouvrer sa liberté, quel que soit le laps de 
temps pendant lequel le droit de vue aura été impraticable à 
raison de l’interposition des bâtiments élevés sur le terrain 
libre. Veul-on attendre un acte contraire, tel que l’exige, à 
notre gré, le législateur, cet acte ne deviendra possible qu’a- 
près la chute de l’édifice ‘intermédiaire. Selon la remarque 
d’Ulpien, tant que subsistera sur le fonds séparatif l’obstacle à 
l'exercice de la servitude, il n’y a pas moyen pour le pro- 
priétaire de lPhéritage asservi d’agir de faços à contrarier la 
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servitude, Permis à lui de bâtir à la hauteur qu’il vondra; ses 
constructions ne changent rien à la situation; elles ne font 
aucun tort au propriétaire de l'héritage dominant, auquel est 
même refusée la faculté de s’y opposer. 

227. On sait que dans l’ancienne jurisprudence la doctrine 
qui prévalait était celle de la suspension indéfinie de la pres- 
cription, tant que le titulaire de la servitude était dans l’im- 
possibilité d’écarter l’obstacle qui tenait en échec l’exercice 
de son droit, Aussi Domat', qui s’occupe dé l'espèce prévue 
par Ulpien, était d'avis d’effacer la restriction à la résurrection 
de l’action confessoire contenue dans ces mots : si infra sta- 
tutum tempus. Lalaure*, qui a également emprunté l'exemple 
pris dans les lois romaines, et qui traitait la même question 
à propos de droits de vue sur le Luxembourg, enseignait que 
les constructions élevées sur le terrain asservi ne pourraient 
fonder une possession utile aussi longtemps que ces construc- 
tions resteraient abritées derrière la maison intermédiaire. 

228. Nous nous bornerons à renvoyer aux observations que 
nous avons précédemment présentées sur les inconvénients 
d’une semblable doctrine, inconvénients que notre législateur . 
a eu certainement l’intention de prescrire. Remarquons, en 
effet, qu'a défaut de la prescription trentenaire, il n’y aurait 
aucune limite de temps au bout duquel serait conjurée lin- 
certitude sur la condition véritable de la propriété, puisqu'il 
serait permis de faire revivre même après un siècle des 
charges entièrement oubliées, grâce à l’exhumation d’un titre 
suranné qui viendrait frapper d’une dépréciation considérable 
des héritages qu’on avait dû s’habituer à considérer comme 
libres. | 

229. Ce n’est pas à dire que nous condamnions à périr né- 
cessairement, à la suite de trente ans de non-usage, une ser- 
vitude prohibitive, dont la jouissance est devenue impossible 
par des circonstances indépendantes de la volonté du proprié- 
taire dominant. Nous admettons ici, comme à l’égard des ser- 
vitudes positives pour lesquelles la même situation se produi- 
rait, qu’on doit réserver au bénéficiaire du droit la faculté 
d'interrompre la prescription ; et nous lui permettrions, à dé- 


4 Liv. 1, tit. XII, sect. vi, no 4. 
2 Page 64, 
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faut de l’obtention d’une reconnaissance volontaire, de recourir 
à uné action judiciaire ayant pour but de faire constater 
Pexistence de la servitude *. Mais quand il s’est écoulé plus de 
trente ans, sans qu’il y ait eu aucun acte d’exercice, et qu’en 
outre il n’a été rien fait pour tenir en éveil l'attention des in- 
téressés, nous estimons qu’il serait bon de considérer comme 
éteint absolument un droit qui ést resté si longtemps sans 
objet. Tout ce qu’on peut exiger, c’est que la durée du non- 
usage soit bien constatée. Dès qu’il y a certitude sur ce point, 
il nous paraît inutile, quelquefois dangereux ou impraticable, 
de s'arrêter à la distinction, qui consiste à exiger quant aux 
servitudes continues le préalable d’un acte contraire. 


1 La ressource de l’action confessoire, que nous mettons à la disposition 
de l'ayant droit à la servitude, était refusée par Ulpien, même à la suite 
de constructions élevées par le propriétaire du fonds grevé. « Frustra in- 
tendes jus mihi non esse ita ædificatum habere invito te. » L’interdiction 
de bâtir ayant pour but de ne pas gêner les vues de la maison dominante, 
on ne peut pas dire que l'édification réalisée sur le terrain assujetti con- 
stitue une contravention à la servitude, puisque les Jumina étaient déjà in- 
terceptés. L'exercice du droit de vue étant totalement supprimé par l’exis- 
tence du bâtiment ie plus rapproché, l'obstacle ne s'aggrave en aucune 
façon à raison de la construction d’un bâtiment situé derrière le précédent. 
Le propriétaire du fonds dominant n’a pas d’intérêt quant à présent à faire 
maintenir une prohibition de bâtir dont il ne tire nul profit; il n’agirait 
que pour nuire à son voisin, sans qu’il y eût quelque utilité pour lui. 

On peut accepter comme rigoureusement exacte cette manière de rai- 
sonner. Toutefois, si elle est fondée, la conséquence en doit être que le 
propriétaire du fonds servant n’est pas en position de reconquérir la liberté 
de son héritage en vertu de ses travaux, puisqu'il est redevable de la li- 
berté dont il jouit non à son propre fait, mais uniquement au fait du pro- 
priétaire intermédiaire. Dès lors, quand lé jurisconsulte, en ajournant l’ac- 
tion conféssoire jusqu’à la chute de l'édifice, ajoute que la vindicatio servi- 
tutis ne sera possible qu’autant que la disparition de l'édifice interposé sur- 
viendra intra statutum tempus, s’il ne faut pas voir là, ce que nous soup- 
çonnerions fort, une interpolation de Tribonien, nous estimons qu’Uipien a 
manqué de logique. Nous n’apercevons pas, en effet, de réponse au dilemne 
suivant. Ou bien les constructions que se rermet le propriétaire du fonds 
grevé sont impuissantes à lui procurer la faculté d’usucaper, et alors l’usu- 
capion ne doit pas courir à son profit ; ou bien ces constructions ouvrent la 
voie à l’usucapion, et dans ce cas, il y a une entreprise portant atteinte à 
l'avenir de la servitude. Il serait injuste, par conséquent, que ce fait nou- 
veau, qui lui est préjudiciable, ne pût pas être empêché de la part de celui 
qui se voit menacé de subir la perte de son droit. 


E. MACHELARD 
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Quelques mots 


SUR L'ÉTAT DE LA QUESTION DE LA PEINE DE MORT EN SUËCE, 


Par M. Ch. Lucas, membre de l’Institut. 


Les premiers progrès de ia réforme pénale en Suède ! re- 
montent au règne de Gustave III, et consistèrent dans d'assez 
notables adoucisscments apportés aux rigueurs excessives du 
Code pénal de 1734 par la diète 1778. Ce fut au sein de cette 
Diète que surgit pour la première fois en Suède, dans’le cours 
des délibérations législatives, la question de l’abolition au 
moins restreinte de la peine de mort, 

Aussi la loi promulguée le 20 janvier 1779 vint-elle édicter 
des pénalités moins sévères contre beaucoup de crimes qui 
étaient précédemment punis de mort. Le nombre des exécu- 
tions en éprouva une diminution considérable, ainsi que le 
constate M. d'Olivecrona. 

Les idées qui avaient caractérisé la philosophie du droit 
pénal dans la fin du XVIII: siècle et le commencement du XIX° 
n'exercérent aucune influence en Suède. L'abolition même 
restreinte de la peine de mort n’avait pu depuis 1778 provo- 
quer la moindre discussion législative, lorsqu'un prince géné- 
reux et éclairé, sentant le besoin de réveiller son pays de cet 
engourdissement, Oscar 1“, alors prince royal, publia en 1840 
son ouvrage célèbre intitulé : Des peines et des prisons. 

« Étudier, dit-il, l'expérience si clairement acquise par nus 
devanciers, en tirer des leçons qui nous aident à remplir les 
obligations qui nous sont imposées par notre époque, poser 
les premières bases des travaux de nos successeurs, voilà ce 
qu’exige de nous la marche progressive de l’esprit humain... : 
C’est une belle tâche que de fonder les lois pénales et les éta- 


1 Parmi les principales sources auxquelles nous avons puisé nos rensei- 
gnements, nous devons particulièrement mentionner l’intéressant ouvrage 
sur la Peine de mort, en Suède, publié en 1866 à Stockholm, par M. d'Oli- 
vecrona, ancien membre de l’ordre de la noblesse de la Diète, ancien pro- 
fesseur de droit pénal à l’Université d'Upsal et conseiller à la Cour suprême 
de justice, traduit en français par M. Jules-Henri Kramer. l'aris, 1868, im- 
primerie de Claye. 
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blissements de correction sur l'esprit des divins enseigne- 
ments du christianisme. | 

« Le Code pénal et les prisons, voilà les deux points qui ré- 
clament le plus impérieusementi. notre attention. Il est facile 
de juger, d’après une législation criminelle, du plus ou moins 
de prix que l’on a attaché à la dignité de l’homme. » 

Puis, conduit par l'étude des peines à l’examen particulier 
de celle inscrtie au sommet ” l échelle pénale, ce prince 
continue ainsi : 

« La légitimité de la De de mort, ayant été combattue de 
nos jours par plusieurs jurisconsultes et par des écrivains dis- 
tingués, mérite d’être étudiée avec soin. L'État a sans doute 
le droit et la mission de punir tout acte qui porte atteinte au 
droit commun ; il a celui de mettre le criminel incorrigible et 
dangereux pour la sûreté publique, hors d’état de nuire aux 
membres paisibles de cette société ; mais ce droit s’étend-il 
au delà de la privation de la liberté par laquelle le but est at- 
teint ? » 

Après avoir démontré q qu’aller au delà c’est ob dans la 

vengeance et l'arbitraire, le royal auteur déduit de l’étude des 
slatistiques criminelles l’inefficacité de la peine de mort, en 
faveur de laquelle la raison politique ne lui paraît avoir in- 
voqué aucun argument solide. 

Enfin, au point de vue moral, il reproche à la peine de 
mort d'interdire à l’homme, être moral, la possibilité de son 
amendement, que la privation de sa liberté lui conserve. 
« N’est-il pas contraire, dit-il, à la raison et à la justice d’ac- 
corder aux uns la faculté de se corriger, de se sauver, et de 
la refuser aux autres ? » 

I! reproche encore à cette peine de rendre la réparation et 
la réhabilitation impossibles dans les cas d’erreur judiciaire. 
Ce remarquable ouvrage, traduit en français, en allemand et 
en hollandais, fit dans tous ces pays une profonde sensation. 
Mais en s'adressant surtout à la Suède, c'était là qu'il devait 
produire la plus profonde impression. 

Ce. prince venait de monter sur le trône en 1844, sous le 
titre d’Oscar I*, lorsque le célèbre jurisconsulte Richer, 
membre de la commission de révision du Code pénal dont il 
était le principal auteur, se prononça pour l'abolition de la 
peine de mort. Mais toutefois ne trouvant pas encore les esprits 
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suffisamment préparés pour cette réforme, il ne voulut pas 
s’exposer à un échec en la proposant aux quatre ordres de la 
Diète. 

La discusion du Code pénal ramena l’attention de la Diète 
pendant la æssion de 1859-1860 sur la peine de mort, et 
M. d'Olivecrona obtint du comité de législation dont il était 
un membre éminent, cet important mais singulier système de 
transactions d’après lequel la magistrature pourrait considérer 
la peine des travaux forcés comme équivalent de la peine de 
mort et opter entre les deux; système qui fut consacré par la 
loi du 29 janvier 1861. | 

Oscar [°" était mort en 1859 après avoir atteint un résultat 
considérable, qui sera l’immortel honneur de son règne, celui 
de cet esprit progressif imprimé à la réforme des lois pénales 
de son pays, qui ne devait plus désormais 8e ralentir, et qui 
plaçait la Suède au rang qui lui était assigné dans le dévelop- 
pemeut de la civilisation européenne. 

Ce mouvement progressif ne pouvait que se continuer sous 
le règne de son digne successeur Charles XV :. 

Dans les deux Diètes de 1862-63 et 1865-66 les discussions 
sur le projet de Code pénal ranimèrent les débats relatifs à la 
peine de mort. À la première Diète, sur les quatre ordres, du 
clergé, de la noblesse, de la bourgeoisie et des paysans, dans 
le dernier seul la majorité s’était prononcée pour l’abolition 
de la peine de mort, tandis que dans celui de la noblesse une 
seule voix en avait combattu le maintien : c'était celle de 
M. d'Olivecrona. Quant à la seconde de ces Diètes, dont la 
session commencée le 15 octobre 1865 se termina le 22 juin 
1866, ce fut un député de l’ordre des paysans, M. Rosemberg, 
qui proposa de suspendre pour une période de dix ans, et de 
remplacer par les travaux forees à perpétuité l’application de 
la peine-de mort dans tous les cas prévus par le Code pénal 
de 1864. 

La mujorité du comité de législation, malgré les efforts de 
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1 Ce monärque a manifesté en diverses occasions les sentiments élevés 
dont il était animé, suivant ses propres expressions, « pour le noble déve- 
loppement de l'humanité. » V. notamment sa lettre au comte Sérurier, 
président des conférences internationales des Sociétés de secours aux blessés 
militaires. 
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M. d'Olivecrona, se prononça contre celte proposition comme 
portant atteinte au droit de grâce conféré au roi par la Consti- 
tution. 

Toutefois, dans le cours de la discussion de cette proposi- 
tion au sein de la Diète, l’ordre des paysans se détlara à l’una- 
nimilé pour la proposition de M. Rosemberg qui, dans l’ordre 
des bourgeois, fut écartée par 27 voix contre 19. Dans l’ordre 
de la noblesse, elle fut discutée, mais repoussée sans votation ; 
dans l’ordre du clergé, elle n’obtint pas même l’honneur de la 
discussion. 

Cette Dièle de 1865-66 est mémorable dans l’histoire de la 
Suède, car c’est pour la dernière fois qu’on y voit fonctionner 
le système de représentation par les quatre ordres de la no- 
blesse, du clergé, de la bourgeoisie et des paysans dont ce 
pays était en possession depuis l’an 1523. Malgré ses racines 
séculaires, cet antique système n'avait pu résister davantage 
aux attaques dont il avait été l’objet surtout depuis 1840. 

Le 8 décembre 1865, la noblesse et le clergé résolurent de 
céder, et la loi du 22 juin 1866 vint inaugurer un nouveau 
système de représentation basé à peu près sur le suffrage 
universel et se composant de deux Chambres, dont la pre- 
mière ou Sénat est nommée pour neuf années par les landstings 
ou conseils généraux des provinces qui sont eux-mêmes des 
conseils électifs. La seconde Chambre, celle des députés, est 
élue pour trois ans par le suffrage direct. 

Si au point de vue spécial qui nous occupe, nous jetons un 
coup d'œil rétrospectif sur la participation que chacun des 
quatre ordres des Diètes suédoises a pris au mouvement aboli- 
tioniste de la peine de mort, nous y voyons que le clergé pro- 
testant suédois bien différent de celui qui s’associait en France 
aux vœux et aux travaux de la société de la morale chré- 
‘tienne pour la suppression de l’échafaud, se montra impertur- 
bablement attaché au respect du bourreau, comme à celui 
d’un dogme, qui pourtant ne se concilie guère, ainsi que l’é- 
crivait Oscar I‘, avec les divins préceptes du christianisme. 

L'ordre de la noblesse céda trop sans doute à l’instinct con- 
servateur qui est toujours chez elle l’instinct prépondérant ; 
mais enfin la discussion y pénétra et À fit surgir des esprits 
progressifs. 

L'ordre de la bourgeoisie se montra plus accessible que 
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celui de Ja noblesse aux idées et aux besoins du temps, mais 
beaucoup plus réservé néanmoins que celui des paysans qui 
se déclara seul d'une manière résolue en faveur de l’abolition 
de la peine de mort. 

Cette réforme abolitive ne pouvait obtenir au sein des Diètes 
une plus importante manifestation. Les paysans suédois ou 
propriétaires de petites terres, tiers de leur ancienne liberté, 
sont en général beaucoup plus instruils que ceux d’une pa- 
reille position sociale en d’autres pays. Ils représentaient à la 
Diète les neuf dixièmes de la population, et ils traduisaient 
ainsi par leurs propositions et par leurs votes le véritable 
sentiment populaire qui répugnait en Suède au maintien de la 
peine de mort. 

L'opinion publique et la presse étaient jalouses de signaler 
toutes les réformes de quelque utilité à l’attention de la nou- 
velle représentation nationale, qui allait fonctionner pour la 
première fois en 1867, et tous les journaux se déclarèrent en 
faveur de l'abolition de la peine de mort, sauf un seul, « la 
Sentinelle, » organe d’une vertie du clergé protestant qui s’ap- 
puyait pour défendre l’échafaud sur les principes d’une inexo- 
rable orthodoxie. 

Cette représentation nationa.e inaugurait une nouvelle ère 
pour l’examen de la peine de mort, car la réforme abolitive de 
cette peine ne devait plus se rencontrer en face des quatre 
ordres, dont deux lui étaient imperturbablement opposés. Le 
terrain de la discussion était complétement changé, et tout 
semblait prédire à l’abolition de la peine de mort une majorité 
certaine dans la seconde Chambre et probable dans la pre- 
mière. Le résultat justifia ces espérances. 

La seconde Chambre, après une discussion approfondie, 
vota le 13 avril 1867 l’abolition de la peine de mort à la ma- 
jorité de 103 voix contre 53. Dans la première Chambre 39 se 
prononcèrent pour le maintien et 38 pour le renversement de 
l'échafaud. Ainsi une seule voix avait empêché la proposition 
de M. Bovin d’obtenir la majorité. Ces votes furent proclamés 
en Europe par les journaux, et partout ils trouvèrent la seule 
interprétation qu’ils pouvaient recevoir, c’est-à-dire que la 
peine de mort, en Suède, était abolie en fait, et que le pouvoir 
législatif, dans sa session de 1868, consacrerait cette abolition 
définitive. 

XXXII. 27 
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Un pareil résultat était tellement dans l’ordre logique que 
nul, parmi les défenseurs eux-mêmes de la peine de mort, ne 
s’avisa d’en contester la probabilité. Or l’année 1868 voit s’ou- 
vrir la seconde session de cette même représentation nationale, 
Ge sont les deux mêmes Chambres etles mêmes membres dans 
chacune. Le 30 janvier, le comité de législation faisant rap- 
port sur différentes propositions concernant la suppression de 
cetle peine, s’était déclaré pour l’abolition par 8 voix contre 7. 
Dans la séance du 29 février, la seconde Chambre qui, en 
1867, s’était prononcée à la majorité de 103 voix contre 53 
pour l’abolition de la peine de mort, se déclare pour son main- 
tien à la majorité de 100 contre 69. Quelques jours plus tard 
la Chambre haute, qui s'était partagée en 1867 par 38 voix 
contre 39, rejette la proposition abolitive sans même aller au 
vote. Dans le mouvement de la criminalité, rien n’avait as- 
sombri l’horizon, en un mot la situation était la même que 
l’année précédente. 

Ce n’est pas la cause de l’abolition de la peine de mort qui 
peut avoir beaucoup à souffrir de pareils revirements, mais 
l’autorité morale des pouvoirs publics qui en donnent l’affli- 
geant exemple. Quand des assemblées délibérantes se mettent 
en face de pareils problèmes, il faut qu’elles sachent assez en 
respecter la gravité et se respecter elles-mêmes pour ne les 
aborder qu’avec des convictions sérieuses, et ne pas se livrer 
à ce jeu de bascule parlementaire. On doit reconnaître que 
l’ancienne représentation par ordres montrait plus d’esprit de 
suite dans ses opinions. 

Mais n’insistons pas davantage sur ce qui n’est à nos yeux 
qu’un véritable anachronisme, car l’histoire nous montre com- 
bien ce généreux péuple suédois est éloigné par la noblesse 
et la gravité de son caractère d’un pareil esprit de versatilité. 

Il y a toutefois un enseignement utile à retirer de ce singu- 
lier épisode de l’histoire de la réforme pénale en Suède. Lors- 
qu’on veut examiner la question de la peine de mort, il faut 
nécessairement, selon nous; se placer au double point de vue 
de sa légitimité et de son efficacité. 

Un homme éminent, qui a appartenu à l’Institut*, et dont 


1 M. Mesnard, ancien premier vice-président du Sénat, ancien président 
à la Cour de cassation. 
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les opinions, en raison de la situation élevée qu’il a occupée 
au Sénat et à la Cour de cassation, doivent avoir une grande 
autorité, a approuvé hautement dans son remarquable ou- 
vrage, De l'administration de la justice criminelle en France *, 
l’ordre que nous avions suivi dans l’examen de la légitimité 
et de l’efficacité de la peine de mort, comme le seul scientifique 
et rationnel. Les jurisconsnltes suédois, et notammeut M. d’Oli- 
vecrona, ont cru pouvoir s’en écarter en donnant pour fonde- 
ment à la justice des peines, et particulièrement de la peine 
de mort, la seule nécessité d’y recourir : système dangereux 
qui a causé tant de désordre dans le passé et peut encore en 
récéler beaucoup pour l'avenir. 

« Bien qu'on ne les néglige pas, dit M. Mesnard”, les inté- 
rêts sensibles ne sont pas les seuls éléments que l’on interroge; 
on remonte plus haut, on s'adresse au principe moral qui les 
domine. Là non plus, on ne néglige pas les données de luti- 
lité, mais on ne les accepte que comme des déductions du 
principe moral: on ne les recherche point comme cause 
unique ou comme but final. Appelée ainsi à un tribunal d’un 
ordre plus élevé, la peine de mort a comparu, non pour ex- 
pliquer ses effets, mais pour se justifier d’exister; non pour 
laisser constater l'utilité ou l’inutilité de ses actes, mais pour 
montrer ses titres et établir son droit, non pas enfin pour se 
faire déclarer efficace et puissante, mais pour se faire recon- 
naître comme juste et légitime. » 

Mais alors même qu'on laisserait à l’école utilitaire toute 
latitude de ne déduire l’injustice de la peine de mort que de 
l’inefficacité de son application, où trouver son criterium pour 
constater cette inefficacité ? Ira-t-elle le chercher dans la mo- 
bilité des appréciations de la nature humaine, ou qui pis est, 
dans l’effervescence des passions les plus orageuses? Chacun 
des gouvernements appelés à se prononcer sur la peine de 
mort n'est-il pas juge dans sa propre cause? et tous sont-ils 
dans les mêmes conditions de liberté de jugement et d’impar- 


1 Ch. II, p. 73, 74, 75. L’illustre magistrat exprime sa profonde convic- 
tion sur l’illégitimité de la peine de mort, et il s'élève avec énergie contre 
l’inconséquence et l'impuissance de ceux qui croient devoir enfermer cette 
réforme dans le point de vue utilitaire et la reduisent ainsi à n'être plus 
qu’une enquête de commodo et incommodo. 

2? Page 74. 
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tialité ? N’est-il pas à présumer que ce sont les moins forts et les 
moins libres qui, obéissant plutôt aux impressions de la peur, 
inspirée par leur impopularité, qu’à la saine appréciation des 
besoins légitimes de l’ordre social, inclineront toujours à se 
prononcer pour la nécessité de l’échafaud? 

Enfin écartons tous ces écueils et voyons dans lestemps les 
plus calmes l’école utilitaire procéder avec son principe ex- 
clusif. Cet exemple des deux sessions législatives de la Suède 
en 1867 et 1868 nous révèle à quelles contradictions elle vient 
aboutir. C’est là, nous le répétons, un grave enseignement à 
constater et à recueillir, qui doit éclairer l’école utilitaire et 
la convaincre que si elle peut rendre de grands services en ne 
séparant pas l’examen de la légitimité de la peine de mort de 
celui de son efficacité, elle ne saurait,en se plaçant à son point 
de vue exclusif et isolé, rien édifier pour l'abolition de cette 
peine qui puisse avoir la base, la stabilité et l'avenir d’une 
. réforme sérieuse. Si ce quf vient de se passer en Suède peut 
nous en convaincre, il faut s’applaudir du résultat. Qu'on ne 
croie pas du reste que nous ayons perdu notre confiance dans 
cette ère nouvelle ouverte à la réforme pénale en Suède par 
le célèbre ouvrage d’Oscar I". « En Suède, m’écrivait M. d’Oli- 
vecrona, la proposition de l’abolition de la peine de mort n’a 
jamais été une question de faction politique. Des hommes de 
différentes opinions politiques ont considéré cette question 
seulement comme une question d'humanité et de civilisation. 
Eten parlant de moi-même, j’ai appartenu toujours à la frac- 
tion conservatrice des Diètes, et l’on n’a jamais vu en moi 
l’homme des imprudences et des témérités. » 

C’est avec le concours de ces hommes généreux, parmi les- 
quels le prince royal s’honore de partager les opinions de 
son auguste père, que l’on verra s’élaborer et s’accomplir 
un jour la réforme abolitive préparée par le génie progressif 
d’Oscar I, | 

Il semble du reste que ce soit du haut des trônes que parte 
en ce moment en Europe lPimpulsion qui repousse la peine de 
mort, Si Oscar !*° a préparé en Suède le succès plus ou moins 
prochain de cette grande réforme de civilisation chrétienne, 
dom Louis 1° vient de l’aceomplir en Portugal. La loi de 
juillet 1867 par laquelle ce prince magnanime, avec le con- 
cours des pouvoirs publics et l’heureuse manifestation des 
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instincts populaires, a promulgué la suppression de la peine 
de mort sera l’objet de notre part d’un travail spécial dans 
lequel nous nous attacherons à caractériser ce résultat impor- 
tant qui est à nos yeux le fait le plus considérable de l’his- 
toire du mouvement abolitioniste de la peine de mort au 
XIX' siècle. 

A l'heure même où nous écrivons, la Saxe nous offre un 
nouvel exemple de l'initiative royale pour l'abolition de la 
peine de mort. La seconde Chambre saxonne s’est prononcée 
à une majorité imposante pour l& suppression de la peine de 
mort après de remarquables débats auxquels assistaient le 
prince héritier et sa femme. 

On comprend les motifs de cette présence sympathique de 
l’héritier du trône, quand on se souvient que c’est le roi de 
Saxe lui-même, dont la science comme jurisconsulte est si 
renommée en Allemagne, qui, dans la séance du 1° février der- 
nier, voulut par un édit royal appeler cette seconde Chambre 
à délibérer sur la proposition d’abolir la peine de mort. 

Si, comme nous l’espérons, Le vote de la première Chambre 
vient sanctionner à son tour la proposition royale, cette ini- 
tiative de la Saxe exercera une grande influence. La savante 
et libérale Allemagne, qui a tant de fois discuté dans ses con- 
grès la question de la peine de mort et motivé le vœu de sa 
suppression, est merveilleusement préparée à seconder le 
mouvement abolitioniste auquel la Saxe viendrait donner l'au- 
torité d’un précédent sérieux. L'Allemagne est impatiente de 
prouver qu’elle ne veut pas troubler l’Europe par des aspira- 
tions guerrières, mais l’étonner par des conquêtes morales 
qui doivent assigner à la race germanique le grand rôle qu’elle 
est appelée à jouer dans le développement de la civilisation 
européenne. 

Ce précédent de la Saxe produirait une profonde impres- 
sion à Vienne, à Berlin, à Munich et à Stuttgard. On a vu à 
* Vienne, dans les récentes délibérations législatives sur la ré- 
vision du Code pénal, le terrain considérable qu'avait gagné 
l’opiniou abolitioniste et la faible majorité à laquelle la peine 
de mort avait dû son maintien. On verrait se ranimer à Mu- 
nich et à Stuttgard les vives et généreuses sympathies qui 
‘se sont plusieurs fois manifestées dans les débats législatifs 
pour la suppression de l’échafaud. A Berlin, par un noble 
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sentiment, le gouvernement s depuis plusieurs années sup- 
primé les exécutions publiques. Mais quand on en est réduit 
là et qu’on est ainsi obligé de renoncer à l’intimidation qu’on 
attendait de l’exemplarité de‘cette peine pour ne pas violenter 
les sentiments de l’humanité et pervertir les mœurs publiques, 
l'autorité morale d’une pareille pénalité est complétement 
discréditée. La loi suppressive des exécutions publiques ne 
pouvait être dans la pensée du gouvernement prussien qu’une 
préparation à une abolition de la peine de mort plus ou moins 
rapprochée. Or l’heure de cette réforme aura sonné à Berlin le 
jour où elle se sera réalisée à Dresde. L'initiative civilisatrice 
de la Prusse en Allemagne ne peut abdiquer, et ce serait d’ail- 
leurs une occasion pour le gouvernement prussien de mon- 
trer qu’il n’avait pas obéi à un esprit rétrograde le jour où, à 
la grande douleur de l'opinion libérale en Allemagne, il avait 
interrompu dans l’ancien duché de Nassau la réforme aboli- 
tive de la peine de mort, dont ce petit État était jaloux de 
continuer l’heureuse expérience. | 

Ne nous étonnons pas de voir les souverains de l’Europe 
prendre ainsi l'initiative de l’abolition de la peine de mort. 
Lorsque la philosophie du XIX° siècle, plus hardie que celle 
du siècle précédent, a résolûment soumis à son examen la 
question de la légitimité de la peine de mort en même temps 
que celle de son efficacité, si elle n’a pas partout déterminé 
la conviction de l’illégitimité de cette peine, partout du mrins 
elle a jeté un doute immense. Or ce doute doit surtout peser 
sur la conscience des souverains qui, au moment de signer 
l'arrêt fatal, sont appelés à prendre devant Dieu et devant les 
hommes la responsabilité de lancer, comme on le dit, dans 
l'éternité ces âmes encore chargées de toutes les souillures de 
leurs crimes, et dont la vie ne semble offrir pour la sécurité 
publique aucun danger qui ne saurait être prévenu, comme 
le disait le roi Oscar 1”, par la privation de leur liberté. 

Il y a là sujet à de sérieuses réflexions pour l’école utili- 
taire qui semble méconnaître l’empire que doit exercer la 
conscience humaine en si grave matière. Cette école doit re- 
connaître qu’elle se livrerait à une étrange illusion si elle se 
croyait appelée à fonder définitivement la réforme abolitive 
de la peine de mort, en s’appuyant sur son procédé exclusif 
qui se résume, suivant l'expression du président Mesnard, à 
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une enquête de commodo et incommodo. Elle ferait de la peine 
de mort une sorte de phénix, toujours prêt à renaître de ses 
cendres, en opposant la nécessité prétendue du lendemain à 
l’inutilité reconnue de la veille, et livrant dans le seul inter- 
valle d’une session à l’autre le pouvoir législatif aux plus cho- 
quantes contradictions. 

Il faut conserver à ce grave et, comme on le dit habituelle- 
ment, redoutable problème de la peine de mort, tout ce qu’il 
y a de grand et d’élevé, puisqu'il se pose en face des attribu- 
tions de la justice divine en même temps que des limites de 
la justice humaine. Il n’y a pas seulement ces deux justices 
en présence, il y a encore les deux civilisations chrétienne et 
paienne. La lutte est entre les deux principes opposés. Ce 
n’est pas devant la simple affirmation d’une inefficacité assez 
difficile à établir et toujours plus ou moins facile à contester 
que la peine de mort doit être rayée de nos Codes pour ne 
plus y reparaitre, mais c’est avec l’invocation des principes 
de la morale chrétienne qui, une fois qu’ils ont pénétré dans 
la conscience humaine, ne s’en effacent plus; c’est avec les 
bautes inspirations de la nature humaine telle qu’elte doit être 
comprise chez le criminel qui, malgré sa servitude pénale et 
sa dégradation, n’en reste pas moins un être moral qu’on ne 
peut traiter comme une chose, à l’exemple de l’ère païenne; 
c’est au nom du respect des mœurs publiques qu'on ne doit 
pas pervertir par des exécutions sanguinaires ; c’est encore 
au nom des progrès de la raison publique qui ne saurait ad- 
mettre qu’on puisse abandonner.entre les mains d’une justice 


‘+ faillible une peine irréparable, et qui se révolte qu’on vienne 


encore à notre époque représenter la justice sociale sous les 
traits hideux du bourreau. | 
Enfin, après ces arguments philosophiques, il y en a encore 
un autre bien plus puissant à invoquer, c’est l’argument his- 
torique qui s’appuie sur les témoignages de l’expérience, et 
peut à motre époque se prévaloir de l’autorité de plusieurs 
précédents d’une grande valeur. Voilà comment il faut com- 
attre et renverser la peine de mort en soulevant contre elle 
\s légitimes réclamations de la conscience humaine et les 
éergiques protestations de notre civilisation chrétienne qui 
dit se sentir outragée de subir au XIX* siècle cette dernière 
et anglante trace du talion. 
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Nous ne voudrions pas toutefois qu’on pût se méprendre 
sur nos intentions; nous ne saurions méconnaître l’impor- 
tance des études sur l’inefficacité de la peine de mort. Nous 
nous y sommes assez largement livré nous-même pour qu’on 
ne puisse suspecter la sincérité de l'intérêt que nous y atta- 
chons. L'école utilitaire a rendu sous ce rapport de grands 
services, en réunissant de précieuses recherches et en pro- 
duisant de sérieux arguments, puisés notamment dans l’exa- 
men des statistiques de l’administration de la justice crimi- 
nelle. Tout ce que nous lui demandons, c’est d’ajouter à ces 
persévérants et utiles travaux sur l'efficacité de la peine de 
mort une certaine préoccupation de la question de sa légiti- 
mité. Notre pensée est une pensée de conciliation. Ce que 
nous désirons, c’est d'inviter les hommes de progrès qui aspi- 
rent à l’abolition de la peine de mort, les uns au nom de son 
inefficacité, les autres de son illégitimité, a ne pas marcher 
isolés et séparés, mais à rapprocher leurs bannières, car 
l'union seule est la condition de leur force et de leur succès, 

Cu. LUCAS. 


DE LA CONTREBANDE DE GUERRE. 
(HISTOIRE ET JURISPRUDENCE.) 


Par Alexandre BasiLy 1. 


CHAPITRE III, 


Des objets de la contrebande de guerre. 


Nous qualifions d’objets de contrebande de guerre les mar- 
chandises dont l’importation dans le territoire des belligé- 
rants est interdite aux neutres par les principes mêmes du 
droit international. | 

Examinons quels sont ces objets, tant au poiut de vue d'ur 
théorie rationnelle qu’en vertu des prescriptions du droit p- 


‘ V. Revue, t. XXXIL, p. 238 et 368. 
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sitif. Rappelons-nous cependant que c’est au point de vue de 
la raison surtout que nous devons envisager cette question. 
En vertu du principe même que nous avons déjà adopté, 
nous considérons les droits et les devoirs dont il est ques- 
tion ici comme découlant de l’essence même de l’élat de guerre 
et de Ja neutralité; nous ne reconnaissons donc point au belli- 
gérant le droit de décider, selon ses convictions ou selon ses 
convenances, quels sont les objets de contrebande de guerre. 
Par la même raison, nous ne croyons pas devoir attribuer une 
grande portée aux traités internationaux, quant aux stipula- 
tions à l’égard de la contrebande de guerre ; ces stipulations, 
nous le répétons, doivent être réservées exclusivement aux 
inductions de la science du droit : les trailés ne peuvent nul- 
lement modifier la nature des choses, et c’est la nature même 
des produits qui constitue l’obligation corrélative des neutres 
à l'égard du droit réservé aux belligérants. Les traités doi- 
vent par conséquent se conformer avant tout aux prescriptions 
de la science du droit. Pour établir une énuméraiion ration- 
nelle à notre point de vue, nous adoptons en principe les trois 
catégories établies par Hugo Grotius à l’égard de toutes les 
marchandises : la première de ces catégories renferme les 
choses employées exclusivement dans la guerre, les objets 
destinés à faire un mal matériel à l’ennemi; la seconde, ceux 
qui ne sont d’aucun usage dans la guerre même, tels que pro- 
duits des arts, objets de luxe ou de toilette; la troisième, 
toutes les choses qui sont également employées dans la 
guerre et dans la paix, par exemple, provisions de bouche, 
fer, acier, etc.‘ 

Quant aux deux premières classes, la question est claire : 
tout ce qui est d’un emploi exclusif dans la guerre est incon- 
testablement contrebande de guerre; les objets de la se- 
conde classe ne peuvent jamais être qualifiés tels. Cependant 
quelques auteurs n’ont voulu admettre dans aucun cas et pour 
aucune sorte de marchandises le principe même de la prohibi- 
tion. Pareillement quelques traités ont aboli cette prohibition, 
celui par exemple de 1642 entre l’Augleterre et le Portugal, 
celui de 1647 entre l’Espagne et la ligue Hanséatique, et celui 


1 Hugo Grotius a introduit le premier ces catégories dans la science du 
droit, De jure belli ac pacis, lib. IL, cap. 1, 8 5, n°° 2-7. 
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de 1661 entre le Portugal et la Hollande‘. Les traités ne peu- 
vent faire disparaître un principe universellement reconnu ; 
d’ailleurs ceux que nous venons de citer n’ont point eu à subir 
épreuve d’une guerre maritime. Quant à l’opinion des pu- 
blicistes, nous en avons démontré l’erreur en traitant des 
sources mêmes du droit de la répression de la contrebande 
de guerre. 

La question est donc réduite à la troisième catégorie. Pour 
ce qui est des produits appartenant à celle-ci, il y a une 
grande divergence d'opinions et de prescriptions dans les 
traités aussi bien que dans la science. 

C'est ainsi que quelques auteurs ne reconnaissent dans 
aucun cas pour contrebande de guerre tout objet d’une utilité 
quelconque en temps de paix. Parmi le petit nombre d’au- 
teurs qui limitent la qualification de tontrebande aux seuls 
objets de la première catégorie de Grotius, nous citerons ici 
M. Hautefeuille : « D’après la loi primitive, dit-il, on peut 
« affirmer que la contrebande de guerre est expressément li- 
« mitée aux armes, instruments et munitions de guerre, et 
« que toutes les autres denrées sans exceptions, même les 
« matières propres à la fabrication de ces objets prohibés, 
« même les instruments qui, sans avoir un usage direct dans 
« les hostilités, peuvent cependant y être employés indirecte- 
« ment, soit comme véhicule, soit de toute autre manière, res- 
« tent les objets d’un commerce libre de la part des neutres 
« avec les belligérants ou avec l’un d’eux*, » 

Nous examinerons plus loin l’opinion que nous venons de 
citer : nous nous bornons pour le moment à constater qu’elle 
n’a jamais prévalu dans les traités. Parmi les auteurs qui ont 
admis dans l’énumération de la contrebande de guerre cer- 
taines marchandises de la troisième catégorie de Grotius, les 
uns ont simplement confondu avec les marchandises de con- 
trebande de guerre plusieurs objets nécessaires à une société 
paisible ; les autres ont établi une catégorie spéciale d’objets, 
qui, selon les circonstances, peuvent être reconnus comme 


1 Les traités de la Russie avec les États-Unis d'Amérique des années 1785 
et 1799 ne suppriment point la prohibition de la contrebande de guerre : 
on a interprété à tort dans ce sens l’abstention du droit de confiscation. 

? Hautefeuille, Droits et devoirs des neutres, part. Il, p: 317. 
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cutrebaude de guerre; on a qualifié cette théorie de contre- 
bande par accident. 

Les traités sont en général conformes à la théorie qui admet 
la qualification de contrebande de guerre à l’égard de plusieurs 
objets qui ne sont pas d’un usage exclusivement militaire; 
quelques-uns, mais en très-petit nombre, stipulent la contre- 
bande par accident. Les auteurs qui ne bornent pas la contre- 
bande à la première catégorie de Grotius, ne s’accordent pas 
dans l’énumération même des objets de contrebande. Le 
même désaccord s’observe dans les traités conformes au prin- 
cipe ci-dessus. Pour plus de:clarté, nous indiquons ici les 
opinions divergentes des auteurs et les divers principes d'é- 
numération admis par les traités à l’égard de la contrebande 
de guerre, en classiflant les objets réservés à la troisième 
catégorie de Grotins par leur nature même. 

I. La matière dont on fait les objets réservés à la première 
catégorie, tels que fer, acier, cuivre, fonte, plomb, charbon, 
soufre et salpêtre, en un mot ious les produits qui peuvent 
servir à la confection d'armes ou engins de guerre.— A l’égard 
de ces objets les opinions des publicistes sont tout aussi di- 
vergentes que les stipulations des traités. Les uns, les auteurs 
contemporains surtout, n’en edmettent point la prohibition, en 
raison, disent-ils, qu’ils ne peuvent pas servir directement à 
Ja guerre. Les autres, et plus particulièrement les auteurs an- 
glais du siècle dernier, relèguent la totalité de ces objets 
dans le domaine de la contrebande de guerre. Pour la plupart 
on en rapporte une partie à la contrebande de guerre, le soufre 
et le salpêtre par exemple, ou bien le plomb encore et même 
la fonte, et finalement l’acier et le fer. 

Tous les traités considèrent le salpêtre comme objet de 
contrebande, et la plupart en font de même du soufre. Les 
traités les plus favorables aux neutres, tels que celui de 1766 
entre la Russie et l’Angleterre, et ceux de la neutralité armée, 
acceptent cette prohibition. Parmi les traités qui ne classent 
pas le soufre au nombre des marchandises de contrebande, 
nous citerons celui d’Utrecht de l’année 1713, ceux de la 
France avec les États-Unis d'Amérique de l’année 1778, de 
l'Angleterre avec la France de l’année 1786, de la Russie 
avec la France de l’année 1787, et de l’Angleterre avec 
les États-Unis d'Amérique de l’année 1784. Quelques au- 
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teurs, Galiani entre autres', voient une contradiction et une 
absurdité dans l'énumération des objets de contrebande 
qui établit la prohibition du salpêtre, tout en accordant 
la liberté au soufre. Cependant cette distinction établie entre 
le soufre et le salpêtre, quoiqu’elle ne puisse être admise en 
théorie pure, trouve son application logique dans la pratique 
de la guerre : le soufre et le salpêtre avec le charbon servent 
à la fabrication de la poudre; par conséquent lorsqu'un pays 
ne produit ni soufre ni salpêtre, il paraît rationnel d’accorder 
la liberté à l’un de ces deux minéraux, sans danger qu'il 
puisse devenir engin de guerre. Les traités en question ont 
accordé la franchise au soufre, comme à une matière plus 
utile dans les arts de la paix. Les traités spécialement dirigés 
contre la liberté du commerce des neutres ont, romme de 
raison, étendu la prohibition à la plupart ns autres produits 
de cette classe. 

* IL Les matériaux nécessaires à la construction et à l’équi- 
pement des vaisseaux, tels que bois de construction, ancres, 
goudron, poix, térébenthine et résine, chanvre, câbles, toile à 
voile et autres similaires. — Tous ces objets sont compris dans 
la contrebande de guerre, selon Jenkinson (depuis lord Li- 
verpool), qui cite à l’appui de son opinion les deux faits sui- 
vanis : 

1. La plupart des traités stipulent nominativement la fran- 
chise de ces mêmes articles; par conséquent, dit-il, cette 
énumération prouve qu’en règle générale il faut les considérer 
comme objets de contrebande : autrement ou ne les aurait pas 
cités tout au long, évidemment à titre d’exception. — Ge rai- 
sonnement, aussi spécieux qu’il est élastique, mérite à peine 
les Res de la réfutation. 

. Cette classe de marchandises est évidemment destinée, 
Ft à fortifier le belligérant, en lui procurant les moyens de 
construire et d’équiper des vaisseaux de guerre”. Nous ver- 
rons bientôt que par la raison seule qu’une marchandise sert 


1 De’ doveri de’ principi neutrali, p. 348. 

2 Cette opinion de Jenkinson est exposée dans son discours « sur le res- 
pect de la Grande-Bretagne pour les droits des neutres, » discours qui sert 
d'introduction à son Histoire des traités de 1648-1183. Rayneval cite pour 
la combattre cette opinion dans son ouvrage : De La liberté des mers, v. Il, 
p. 108. ; 
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à fortifier le belligérant, on n’est pas en droit de la déclarer 
contrebande de guerre. 

La même opinion se reproduit dans le discours du célèbre 
jurisconsulte anglais William Scott’. Valin et Vattel? quali- 
ficnt également de contrebande ces mêmes articles. Hübner ? 
et Galiani * proposent de limiter la qualification aux seuls 
articles de cette catégorie qui peuvent servir à la con- 
struction des grands vaisseaux, des vaisseaux de guerre. 
Cette distinction n’a pas de valeur pratique de nos jours, 
en raison du développement même des constructions na- 
vales; elle en avait peut-être à l’époque où le fer ne jouait 
pas encore le rôle qui lui est acquis aujourd’hui dans l’archi- 
tecture navale. Il est évident que le système qui qualifie de 
contrebande les matériaux propres à la construction des na- 
vires, prohibe à plus forte raison tout naviré déjà construit. 
Quant aux traités, le nombre de ceux qui frappent les objets 
ci-dessus cités d’une prohibition absolue est très-pelit; on 
peut citer en ce sens le traité conclu en 1742 entre la France 
et le Danemark°. Le traité de 1803, entre l'Angleterre et la 
Suède, rapporte ces objets à la contrebande par accident. 
Plusieurs traités, au contraire, stipulent expressément la fran- 
chise des matériaux propres à Ja construction des navires. 
Malgré les dispositions des traités, on a vu souvent des puis- 
sances maritimes déclarer contrebande de guerre ces objets 
au début même de la guerre. La Hollande prit l’initiative de 
cette mesure arbitraire par son édit du 30 décembre 1657; 
l'Angleterre suivit cet exemple dans toutle cours du XVIIE° siè- 
cle, en vertu de ses ordres du conseil * ; la France en agit de 
même dans la guerre pour la succession d’Espagne. C'est 
sans doute cette pratique de la guerre qui a fait insérer dans 
plusieurs traités expressément la franchise de ces marchan- 
dises et non, comme le prétend Jenkinson, l’opinion que par la 
règle générale ils appartiennent aux objets de contrebande. 


1 Admirally Reports, Robinson. 

# Droit des gens, 1. III, $ 112. 

3 De la saisie des bâtiments neutres, t. 1, v. Il, ch. 1, $S 5-10. 

* De’ doveri de’ principi neutrali, ch. IX. 4. 

5 V. Valin, Commentaires sur l'ordonnance, 1. Ill, tit. 9, des prises, 
ch. V, 6, n° 4. | 

6 V., par exemple, les ordres du conseil, des années 1744 et 1755. | 
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IL. Za houille et les machines à vapeur. — La possibilité 
de faire rentrer ces objets parmi ceux prohibés a été signalée 
pour la première fois, il y a une vingtaine d’années, à l’é- 
poque même de l’introduction de cet élément dans la marine 
militaire. Le charbon de terre est considéré ici comme ali- 
ment de la vapeur. C’est M. Ortolan qui le premier a soulevé 
cette question : « Nous pensons, dit-il, que par la suite, à 
« mesure du développement et de l'importance qu’acquerra la 
« marine militaire à vapeur, la houille, munition indispen- 
« sable et majeure pour cetie marine, sera susceptible d’en- 
« trer dans cette catégorie (d’objets de contrebande de guerre), 
« bien qu’elle soit aussi d’une grande utilité pour les usages 
« industriels et pacifiques'. » Ceci a été écrit en 1845. En 
1849, M. Hautefeuille a protesté contre la prohibition de la 
houille, produit d’une utilité générale dans l’industrie pai- 
sible?. La plupart des auteurs contemporains adoptent cette 
dernière opinion, qui s'applique également aux machines à va- 
peur. Ù 

La question de la houille a donné lieu à des déclarations 
officielles des cabinets à l’occasion de la guerre d’ltalie de 
1859. Une dépêche du 18 mai 1859 du Foreign Office consi- 
dérait la houille comme susceptible d’être déclarée en cer- 
taines circonslances contrebande de guerre. C’est dans le 
même sens que nous devons considérer la déclaration du gou- 
vernement autrichien, qui défendait l'exportation de ce com- 
bustible. Cependant le cabinet des Tuileries et celui de Turin 
proclamaient à la même époque la franchise de la houille, qui 
n’a jamais faune dans l'énumérétion des objets de la contre- 
bande de guerre”. 

IV. Chevaux et animaux de transport.— Plusieurs auteurs 
ont classé les chevaux parmi les articles de contrebande. Ga- 
liani partage cette opinion, en raison du service des chevaux 
dans la cavalerie et dans l’infanterie*. Il ajoute que les mulets 
doivent y figurer au même titre *. A ce point de vue le bœuf 


1 Règles internationales et diplomatie de la mer, v. Il, ch. IV, p. 195. 

2 Droits et devoirs des neutres, v. 1], p. 411-415. 

3 V. Guillaumin, Dictionnaire universel du commerce et de la navigation, 
au mot Houille. 

# De’ doveri de principi neural ch. IX, $ 4, art. 2, p. 333. 

5 Loc. cil., pe 355. 
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lui-même, le plus pacifique des quadrupèdes, mérite les hon- 
neurs attribués à ses confrères. A l’appui de son opinion, 
Galiani cite une loi romaine « lex Julia, » qui défend la four- 
niture des chevaux au profit de l'ennemi‘. Évidemment cette 
loi, purement douanière, n’a aucun rapport avec la contrebande 
de guerre, dont on ne trouve aucune trace dans la législation 
romaine. Hübner observe que les chevaux destinés à la re- 
monte de la cavalerie et de l’artillerie doivent seuls être dé- 
clarés contrebande de guerre*, mais le moyen d’en déterminer 
Ja destination ?..… 

La presque totalité des traités stipulent la prohibition des 
chevaux. A titre d'exception, nous citerons le traité anglo- 
rasse de l’année 1766, tous ceux de la neutralité armée, celui 
de la France et des États-Unis d'Amérique de 1778, et quel- 
ques traités conclus de nos jours entre les États du Nouveau- 
Monde. | 

V. Monnaie et métaux précieux. — Un petit nombre d’au- 
teurs, et entre autres Weis?, considèrent la monnaie, et en 
général les métaux précieux, comme objets de contrebande 
de guerre, en raison, disent-ils, de la destination nouvelle 
que ces objets peuvent recevoir en temps de guerre, comme 
moyen d’acquérir armes et engins et toutes autres choses né- 
cessaires à la guerre. Hugo Grotius et Hübner en font de la 
contrebande par accident. Les seuls traités qui ont stipulé la 
prohibition absolue de ces objets sont ceux de 1604 entre la 
France et l'Espagne; de 1630, entre l’Angleterre et l’Espagne ; 
de 1654, entre l’Angleterre et la Hollande; de 1803, entre 
l’Angleterre et la Suède. | 

VL Tissus et vêtements. — Les draps communs, la toile et 
en général les étoffes usitées pour l’habillement des classes 
inférieures et de l’armée, comme aussi les habits confec- 
tionnés, sont considérés comme objets de contrebande de 
guerre par un petit nombre d'auteurs, et, nous le disons à 
regret, par quelques auteurs modernes, y compris Weiïs, qui 


1 Galiani dit (loc. cit., p. 333, remarque 2) : « La legge Giulia conta tra 
principali delitti di lese maesta l’ aver fornito cavalli al nemico : Cujusve 
opera dolo malo hostes populi romani commeatu armis, telis, equis, pe- 
cunia, aliavequa re adjuti sunt. » Digesta, 1, 48, tit, LV, lib. 1V. 

2 De la saisie des bâtiments neutres, t. I, part. Il, ch. I, $ 5. 

3 Code maritime international, v. Il, $ 34. 
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ne cite cependant aucun argument à l’appui de son opinion‘. 
Hübner classe ces marchandises dans la contrebande par ac- 
cident. Aucun traité n’en interdit le commerce; à peine est-il 
question de ces articles dans les traités, et cette abstention en 
garantit certainement la franchise : le principe général, la loi 
primitive, c’est la liberté du commerce des neutres avec les 
belligérants; la contrebande n’est qu’une exception, et tout 
ce qui ne figure pas dans l’exception jouit de la loi commune. 
La franchise même en est implicitement garantie par Îles 
traités qui, après avoir énuméré les objets de contrebande, 
stipulent la liberté du commerce des neutres pour toutes les 
autres marchandises. Quelques-uns même garantissent la 
franchise des habillements évidemment confectionnés pour la 
troupe; telle est du moins, selon l'opinion de Hautefeuille”, 
la portée des mots suivants de l’article 25 du traité de 1783 
entre la France et l'Angleterre : « On ne mettra pas au nombre 
« des marchandises défendues celles qui suivent, savoir : 
« toutes sortes de draps et tous autres ouvrages de manufac- 
« ture de laine, de lin, de soie, de coton et de toute autre 
« matière, tous genres d'habillements avec les choses qui ser- 
« vent ordinairement à les faire. » 

VII. Vivres. — Parmi les auteurs qui ont admis la prohibi- 
tion des vivres à titre de contrebande de guerre, la première 
place appartient à Heineccius”. Il ne donne pas de raison spé- 
ciale à sa thèse; il la fait dériver du droit du belligérant de 
mettre obstacle à tout ce. qui sert à fortifier son adversaire. 
Nous référant à ce que nous avons dit plus haut à ce sujet, 
nous nous bornons à observer ici que la thèse erronée de Hei- 
neccius découle d’un principe foncièrement erroné lui-même. 

D'ailleurs cet auteur confond souvent la contrebande de 
guerre avec la contrebande purement commerciale (la contre- 
bande douanière, la contrebande proprement dite), et applique 
à celle-là les règles généralement réservées à celle-ci*. C’est 
ainsi qu’il invoque la loi romaine qui défendait de fournir aux 
barbares, ennemis permanents de l’empire, des provisions de 


Code maritime international, v. Il, $ 34. 

2? Droits et devoirs des neutres, v. 11, p. 385. | 
à De navibus ob vecturam mercium vetitarum commissis, ch. I, $ 14. 

+ V. SS 18 et 16, De navibus, etc. 
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bouche‘, Coccejus*, Selden*, Loccenius*, et même quelques 
publicistes modernes, Weis° entre autres, adoptent la prohi- 
bition du blé à titre d'article de contrebande de guerre. Grotius 
et Hübner, comme nous le verrons plus bas, appliquent au 
blé le principe de la contrebande par accident. Mais la plu- 
part des publicistes, et presque tous ceux de notre époque, 
Asunï ‘*, Galiani”, Ortolan*, Hautefeuille®, Massé!°, n’en accep- 
tent la prohibiuon dans aucun cas. 

Six traités du XVil* siècle stipulent la prohibition du blé, 
en raison de circouslances particulières qui expliquent cette 
déviation à la règle commune. Ces traités ne peuvent douce 
pas avoir une graude portée dans le droit international ; ils 
sont spécialement dirigés contre des ualions, auxquelles les 
puissances contractantes ne recounaissaient pas le droit de 
souveraineté, nations considérées comme sujets rebelles. Ce 
sont les traités conclus entre l’Angleterre et l'Espagne en 1604 
et 1630, durant la guerre de cette dernière puissance contre 
les Pays-Bas, toujours revendiqués par elle à uitre de province. 
L'Espagne était alors la première puissance maritime, et 
l'Angleterre des Stuarts, tout en cherchant à lui être agréable, 
profitait de l’occasion pour ruiner le commerce de ja répu- 
blique mariime du Nord. Le traité de la Hollande avec la 
Suède de l’année 1614 renferme la même stipulation. A cette 
époque la Hollande continuait depuis trente ans sa lutte achar- 
née contre ses anciens dominateurs; elle tournait contre 
l'Espagne, sous forme de réprésailles, la mesure même adop- 
tée par cette puissance à sou égard. Le traité conclu entre la 
Hollande et l'Angleterre en 1654 a la même portée, C'était 
sous Cromwell, l'Angleterre pouvait à peine encore rivaliser 
avec l'Espagne et la Hollande dans l’empire de la mer; fidèle 


1 V. Codex, lib. III, Quæ res exportari non debeant. 

3 Comment. ad Grotium Cocceji. 

$ Mare clausum. 

* De jure maritimo, 1. 1, cap. 1V, S 9. 

5 Code maritime international, part. LE, 6 34. 

# Droit maritime, part. Il, ch. 1}, n° 2, S 29. 

T De’ doveri de’ principi neutrali, part. 11, ch. 9, $ 4, n° 5. 

$ Règles internationales et diplomatie de la mer, v. Il, Liv. I, ch. 6. 
9 Droits et devoirs des neutres, part, LL, tit. VILI, p. 376-384, 

49 Droit commercial, part. I. 
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au principè fondamental de sa politique de ruiner le conimerte 
et là navigation dés autres États, peut-être aussi entraînée par 
Jes sympathies protestantes et républicaines de son gouver- 
nement d'alors, elle dirigeait cette fois contre l’Espagné la 
clatise adoptée quarante ans auparavant, d'accord avec l'Es: 
page, conttté la Hollande. Des considérations dé la méme 
ñature peuvent être appliquées au traité conclu en 1661 entre 
l'Angleterre et le Danemark. La preuve la plus concluante du 
peu de valeur qu’il faut attribuer à ces traités, est relevée par 
1e traité des Pyrénées dé l’année 1659 : les vivres n'ÿ sont 
point en général frappés dé prohibition; cependant la France 
s'engage, en cas de guerre de l'Espagne contre le Portugal, à 
considérer comme contrebande de guerre l'importation des 
vivres dans le territoire de cette dérnièré puissance, Cette 
clause singulière équivaut à üh engagement de la France de 
considérer les Portugais cotnme des sujets rebelles de lEs-+ 
pagne, dont ils venaient de secouer le joug, et, par conséquént, 
comme ne jouissant pas des priviléges des nations souvé- 
raines et indépendantes, Ainsi, en thèse générale, on peut 
établir que la jurisprndence des traités garantit la franchise du 
commerce des vivres: 

Les législations intérieures de différents États n’offrent 
point la même uniformité; elles sont diversement influencées 
par les intérêts du moment. C’est ainsi que la Hollande a sou- 
vent rélégué par ses édits, entre autres par celui de 1689, le 
commerce des vivres dans la catégorie de la contrebande de 
guerre. Dans le courant du XVII! siècle, l'Angleterre a adopté 
le même principe durant sa lutte avec la France; elle déclarait 
constamment par ses ordres du conseil les vivres article de 
contrebande de guerre. Si elle s’est abstenue de cette pratique 
dans sa guerre contre ses colonies du Nouveau-Monde, nous 
devons attribuer cette modération au prestige de la neutralité 
armée, En 1793, elle revint à son ancien système, A cette 
époque, la Russie elle-même, en lutte avec la France, con- 
sentit à assimiler les vivres aux articles de contrebande de 
guerre, aux dépens mêmes de ses intérêts commerciaux et 
contrairement aux principes permanents de sa politique *. 


1 V. dans le Recueil de Martens (t. V) la note du cabinet russe à ceux 
de Danemark et de Suède, ainsi que la réponse de ces derniers. Nous re- 
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Dans la longue lutte de l’Empire français contre l’Anglétérré 
la question de contrebande de guerre étant absorbée pat lé 
blocus fictif, le commerce du blé subit le sort de toutes les 
branches du commerce maritime. 

Nous citous à regret ces exemples d’ingérencé de la législa- 
tion intérieure des États dans le domainé des questions 
exclusivement réservées au droit international, éomme Fest 
incontestablement celle du commerce des neutres, 

On a souvent confondu le commerce des grains, éomme 
contrebande de guerre, avec le blocus. Vattel lui-même, dans 
l’énumération qu’il donne des marchandises de contrebande 
de guerre, observe qu’on peut y ajouter les vivres mêmes, 
« en ceriaines occasions où l’on espère de réduire l'ennemi par 
da faim *. » Cette observation a fait croiré aux uns que Vattel 
ddmet la contrebande par accident, aux autres qu’elle 86 
rapporte exclusivement au blocus, Les traités même qui 
frappent de prohibition le commerce des vivres à 1Litre de 
contrebande de guerre, ont souvent donné lieu à des mak 
entendus dans la pratique de la guerre; tantôt on a borné la 
prohibition aux ports bloqués seuls; tantôt on l’a étendue à 
tout le territoire de l’ennemi. Nous voyons un exemple re: 
marquable de ce malentendu dans l’application du traité de 
1794 de l’Angleterre avec les États-Unis d'Amérique à l’é« 
poque de la guerre de l’Angleterre avec la France, D’ailleurs 
ce trailé, auquel nous aurons l’occasion de revenir, ne frappe 
point de prohibition absolue le commerce des grains; il ap- 
plique à ce commerce les principes de la contrebande par 
accident, {l existe cependant une énorme différence entre le 
blocus d’un port et la prohibition de l’approvisionnement de 


marquons dans la réponse danoise le passage suivant : « La déclaration ne 
« concerne nullement le Danemark, puisque rien ne prouve qu’il ait jamais 
« fait porter des munitions de guerre en France. La prohibition du com- 
« mercé des grains, ainsi qu’on l’entend aujourd’hui, peut être une chose 
« assez indifférente au parti que l’impératrice de Russie à embrassé, mais 
«il n’en est pas ainsi pour le Danemark, parce qu’une telle condescendanes 
« emporterait le sacrifice de ses droits, de ses traités et de son indépendance 
« qu’il veut maintenir. Au reste, la cour de Copenhague s’abstiendra d’en- 
« tret dans un exarhen plus approfondi de cette aflaire, puisque l’'impéra- 
« trice Catherine a cru devoir récuser le seul juge que l’on pourrait re- 
« connaître, le droit commun des nations. » Martens, Recueil, t. V, p. 592. 
1 Droit des gens, 1. LL, ch. VII, $ 112. 
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tout le territoire ennemi. Il s’agit dans le premier cas de ré- 
duire par la famine la garnison ennemie, nullement la popu- 
lation même, à laquelle il est toujours permis de sortir de la 
ville bloquée. | 

Dans le second cas, les calamités de la famine frappent au 
même degré la population entière de tout le pays. Or si le droit 
de guerre autorise à titre de mesure stratégique le blocus 
d’une ville, on ne peut pas étendre au profit du belligérant le 
droit du blocus fictif à l'égard de tout le territoire ?, Dans le 
système qui reconnait la contrebande par accident, la pre- 
mière catégorie de Grotius constitue la contrebande de guerre 
absolue, y compris toutefois le soufre, le salpêtre et quelques 
autres produits analogues. Quant à la troisième catégorie de 
Grotius, la plupart des produits qui y sont classés, et parfois la 
4otalilé, constitue ce qu’on appelle La contrebande par accident, 
ces objets pouvant être qualifiés de contrebande dans certains 
cas. Selon ce système, les produits de cette catégorie sont 
donc tantôt libres, tantôt prohibés; mais dans ce dernier cas 
même ils ne sont pas confiscables. Ils peuvent être simplement 
séquestrés, ou bien acquis par le belligérant, sauf indemnité 
en faveur du propriétaire. 

L'idée même de la contrebande par accident découle d’un 
principe erroné. Dans ce système, la prohibition de la con- 
trebande de guerre est fondée uniquement sur le droit du bel- 
ligerant et nullement sur l'obligation du neutre; le droit du 
belligérant est celui de légitime défense, autrement dit — 
droit de nécessité; mais cette légitime défense, cette nécessité 
sont comprises ici plutôt dans.le sens de l’intérêtet de l’utilité. 
Il en résulte que toutes les fois que l’importation d’un produit 
dans le ternitvire de l’un des beliigérants devient préjudiciable 
aux intérêts de son adversaire, ce dernier a le droit de s’y 
opposer. Parmi les auteurs qui ont adopté ce système, nous 
citerons en première ligne Grotius et Hübner. Quant à Byn- 
kershoëk et Ortolan, ces auteurs, tout en rejetant en principe 
la contrebande par accident, croient devoir concéder quelque 
chose à l’exigence des situations, et reconnaître aux belligé- 
rants le droit d'étendre la prombition, en certaines circon- 


1 Asuni, Droit maritime, v. 11, ch. XI, art. 2, 6 29. 
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stances, à des objets évidemment destinés à la guerre. Résumons 
les théories respectives des auteurs que nous venons de citer, 
Grotius ‘ partage tous les objets du commerce en trois 
catégories au point de vue de leur usage pour la guerre ou 
pour la paix, ou bien pour la guerre et pour la paix à la fois, 
La première catégorie est toujours contrebande de guerre; la 
seconde ne l’est jamais; quant à la troisième, qu’il qualifie dé 
usus anficipitii, « elle n’est pas généralement, dit-il, contre- 
« bande de guerre, mais elle le devient dans certaines cir- 
«“ constances; car, si je ne puis me défendre sans empêcher 
« l'importation de certaines marchandises dans le territoire de 
«“ mon ennemi, c’est la nécessité qui me donne le droit d’ar- 
« rêter ces marchandises, en m’engageant à les restituer au 
« propriétaire après la guerre. » « Il y a même des cas, 
« ajoute-t-il, où cette obligation de restitution n’existe pas, 
« dans le siége d’une ville, par exemple, ou dans le blocus®. » 
Il est aisé de comprendre que la nécessité de la défense, in- 
voquée par Grotius, est d’un sens élastique à l’infini dans la 
pratique de la guerre, et que l'application de ce principe est 
toujours réservée au belligérant lui-même et à ses conve- 
nances; il ne l’est pas moins de relever la confusion entre le 
blocus et la contrebande de guerre. 
Hübner* admet en principe la division établie par Grotius; 
mais il la modifie en ajoutant à la première catégorie les vais- 
seaux de guerre et tous les objets qui servent à la construction 
et à l'armement de ces vaisseaux. fl classe dans la seconde 
catégorie les métaux précieux, le cuivre, le plomb, le fer, 
l'acier, le salpètre, le goudron, le combustible, le bois de 
çonstruction et tout ce qui sert à la construction et à l’arme- 
ment de navires de petites dimensions, les étoffes, les habille- 
ments confectionnés, etc. Ce sont les objets d’un usage égal 
dans la guerre comme dans la paix. La troisième catégorie de 
Hübner est réservée aux produits étrangers à la guerre. « 


1 « Primum distinguendum est inter res ipsas. Sunt enim quæ in bello 
« tantum usum habent, ut arma ; sunt quæ in bello multum babent usum 
«ut quæ voluptati inserviunt; sunt quæ in bello et extra bellum usum 
« habent ut pecuniæ, commeatus, naves et quæ navibus adsunt. » (De 
jure belli ac pacis, lib. III, cap. I, $ 5, n°* 2-7.) 

3 Endroit cité. 

? De la saisie des bâtiments neutres, t. I, part, I], ch. I, $$ 5 et suiv. 
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= Catte division ne sert pas cependant à la définition de la 
contrebande de guerre absolue ou par accident, qu’il appelle, 
lui, contrebande au premier ou au second chef. La distinction 
qu’il adopte entre ces deux espèces de contrebande dépend de 
Ja destination da vaisseau. Tous les objets des deux premières 
catégories deviennent contrebande absolue (au premier chef) 
lorsqu'ils sont dirigés sur un point investi ou bloqué. Ces 
mêmes objets deviennent contrebande par accident lorsqu'ils 
sont destinés à des ports de commerce. Si la destination du 
vaisseau est un port militaire, un camp, une flotte — les objets 
de la première eatégorie sont contrebande absolue (au pre- 
mier chef); ceux de la seconde — contrebande par accident 
{au second chef). Les objets de la troisième catégorie même 
sont classés dans la contrebande par accident {au-second chef, 
lorsqu'ils sont destinés à un port militaire, au camp ou à la 
flotte de l’ennemi, ou bien lorsque les neutres, tout en fournis- 
sant ces objets à l’un des belligérants, les refusent à l'autre, Par 
conséquent, les marchandises de la première classe ne sont pas 
toujours contrebande ‘absolue celles de la seconde le sont 
quelquefois; celles-là ne sont pas toujours confiscables, celles- 
ei le sont quelquefois. Ce système nous paraît moins logique 
que celui de Grotius. La confusion quant au blocus y est frap- 
pante. En adoptant une distinetion fondée, non sur la’ nature 
des choses, mais sur leur destination, et en autorisant l'impor- 
tation des marchandises de contrebande de guerre dans un 
port de commerce ou dans un port non bloqué du territoire 
enhemi, le belligérant serait en droit d'exiger des garanties 
qu’elles ne seront point de là dirigées par voie de terre dans la 
localité même, où il ne les laisse pas pénétrer par voie mari- 
time. En pratique, le système de Hübner nous paraît inadmis- 
sible. Comment espérer, en eflit, que ie belligérant, voyant 
passer sous le canon de sa croisière uné cargaison de poudre, 
par‘exemple, ne s’en emparera pas, et cela par la seule raison 
qu’elle doit être cunsignée non dans le port même dont il 
ferme l'accès, mais dans un port de commerce situé à ,proxi- 
mité, lorsqu'il est évident que ces munitions de guerre sont 
destinées à l’approvisionnement de la ville bloquée? Quant à la 
classification des marchandises de lr troisième catégorie de 
Hübner, de celles qui ne sont d'aucun usage dans la guerrre, 
parmi les objets de contrebande par accident, par la seule 
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raison qu’elles sont destinées à un port militaire qui n’est pas 
bloqué (en cas de bloous il ne s’agit plus de contrebande de 
guerre) — il n’y a pas de raison à faire valoir en faveur de ce 
droit exorbitant. 

Bynkerskoëk! déclare contrebande de guerre la première 
catégorie seule de Grotius, et il pense qu’on ne doit pas qua- 
lifier de contrebande les matières premières qui, par l’indus- 
trie, peuvent être converties en objets destinés à la guerre; 
car, dit-il, presque toutes les matières premiôres peuvent être 
appliquées à un usage quelconque dans la guerre, et, per con- 
séquent, la prohibition équivaudrait dans ce cas à la suppres- 
sion complète du commerce des neutres avec lea belligérants. 
Il admet cependant certaines exceptions à le règle générale, 
en accordant au belligérant le droit de s'opposer à l’imperta- 
tion de quelques objets qui, sans pouvoir être qualifiés pro- 
._ prement contrebande de gnerre, peuvent devenir utiles à la 
guerre, lorsque son adversaire en manque au point de ne pas 
pouvoir continuer la guerre. « Tels pourraient être, par 
exemple, dit-il, les matériaux nécessaires à la construction et 
à l'armement des vaisseaux, » Il se permet cette licence, pa- 
raît-il, dans le but de justifier la Hollande, sa patrie, qui, à 
l'apogée de sa puissance maritime, a quelquefois frappé de 
prohibition par ses édits (années 1652, 1657 et 1689) les ma- 
tériaux de construction maritime et même les grains. 

Ortolan, après avoir combattu les publicistes anglais, qui 
acceptent la contrebande par accident, qualifiée par lui de 
contrebande ad libitum”, signale cependant de son côté oertains 
abus du commerce des neutres à titre de contrebande déguisée”. 
1! place dans cette catégorie le fer, les matériaux de construc- 
tion des vaisseaux de guerre et d’autres marchandises ane- 
logues ; mais, dans aucun cas, il ne permet la prohibition des 
vivres et de tout objet de première nécessité pour une saoiété 
paisible. 

On a vouln avancer que Vattel Sc oital la contrebande par 
accident, ou qu’il admet, en certains cas, ia prohibition des 


1 Quæstiones juris publici, 1. 1, ch, X, 

? Règles internationales et diplomatie de la mer, v. 1, 1. IH, eh. VI, 
p. 184-194. 

3 Endroit cité, p. 166 et 194-196. 
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vivres eux-mêmes, « lorsqu’on espère réduire l’ennemi par la 
faim ‘, » Nous croyons que cette opinion de Vattel se rapporte 
plutôt au blocus, et nous avons eu déjà. l’occasion de signaler 
qu’il y a parfois confusion à cet égard dans l'ouvrage de Vattel. 
Quoi qu’il en soit, sa pensée est trop vague pour en induire 
_ quele célèbre publiciste a admis la contrebande par accident. 
Parmi les traités, nous n’en connaissons que deux qui aient 
reconnu la contrebande par accident: ce sont ceux de l’Angle- 
terre avec les États-Unis d'Amérique de l’année 1794° et de 
Angleterre avec la Suède de l'année 1803 *; ces traités furent 
de courte durée. Le premier admet le principe de la contre- 
bande par accident, sans en déterminer les objets, Il étend le 
droit du belligérant aux « provisions de bouche et autres ar- 
ticles; » le second traité, au contraire, limite ce droit aux 
provisions et aux munitions navales *. 

_— Après avoir ainsi exposé l’opinion dss publicistes et les 
stipulations des traités, nous allons essayer de: formuler les 
conséquences à tirer de notre théorie, quant aux objets qui 
constituent la contrebande de guerre. : 

Nous avons dit plus haut que les neutres sont tenus. de 
s’abstenir de toute action tendant à fortifier les ressources 
militaires du belligéraut et à lui fournir les moyens Jde faire 
du mal à son ennemi. Ils ne duivent, par conséquent, fournir 
aux belligérants aucun des objets qui sont d'un usage soit pu- 
rement militaire, soit destinés, avant tout, à la guerre, objets 
dont la privation ne cause point de préjudice sérieux à la po- 
pulation paisible. Ces objets seuls, à notre avis, peuvent être 
qualifiés de contrebande de guerre. Quant à leur énumération, 
c’est l’œuvre pratique réservée aux traités, la science ne pou- 
vant formuler à cet égard de principes permanents. Tel objet 
qui, dans Pétat actuel de l’art militaire, est peu usité dans la 
guerre, peut acquérir plus tard, par le développement même 
de cet art, une importance prépondérante, et vice vers — 
tels objets, qui sont aujourd’hui qualifiés à jusie titre contre- 
bande de guerre, peuvent acquérir par la suite une grande 


1 Droit des gens, liv. IIT, ch. VIE, S 112. 
? Martens, Recueil, part. V, p. 656. 
_# Martens, Recueil, part. VII, p. 91. 
* Nous parlerons plus au long de ces deux traités à la fn de ce chapitre. 
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importance dans les arts de la paix, et dans ce cas, en vertu 
du principe même que nous venons d’admettre, ils devront 
obtenir la franchise, quelle qu’en fût d’ailleurs l’importance 
dans la guerre. Pour ce qui est de l'application pratique de ce 
principe, nous croyons que le traité de 1766 entre la Russie 
et l'Angleterre (article 11), tous les traités de la neutralité ar- 
mée (art. 2), la convention maritime de 1801, la plupart des 
traités conclus en dernier lieu entre différents États, offrent 
une énumération correcte des objets de contrebande de 
guerre 1, 

En principe donc, nous considérons comme objets de con- 
trebande de guerre : 1° les armes de toutes espèces, armes à 
feu ou armes blanches, armes agressives ou défensives, ainsi 
que leurs accessoires immédiats, poudre, bombes, boulets, 
balles, affûts, etc., etc.; 2° les vaisseaux de guerre proprement 
dits, et nommément les vaisseaux chargés de batteries ou 
construits pour recevoir des batteries, vaisseaux blindés, mo- 
pnitors, etc. — mais nullement les vaisseaux de telle ou telle 
autre dimension; 3° le soufre, le salpêtre, même le plomb et 
Ja fonte, qui appartiennent évidemment à la contrebande de 
guerre, car tout en admettant qu’ils sont d’une certaine utilité 
dans la vie de paix et qu’ils ne sont pas d’un usage immédiat 
dans la guerre, ils servent cependant à la fabrication de la 
poudre, des boulets, etc. Le charbon végétal par contre, quoi- 
qu’il entre aussi dans la composition de la poudre, ne peut, 
dans aucun cas, être déclaré contrebande de guerre, car il est 
de première nécessité dans la vie paisible. Le charbon de 
terre joue certainement un très-grand rôle dans la marine mi- 
litaire de notre époque; mais il ne peut pas être non plus dé- 
claré contrebande de guerre, par la raison qu’il constitue une 
des forces vitales de l’industrie manufacturière et des usines. 
Admettons encore, à titte d'exemple, la prohibition des selles 
de cavalerie, car la population paisible peut s’en passer sans 
de grands inconvénients dans la plupart des pays de l’Eu- 
rope, tandis qu’elles sont d’une importance majeure pour 


2 Ces traités contiennent, à peu de différence près, l’énumération sni- 
vante: les canons, mortiers, armes à feu, pistolets, bombes, grenades, bou- 
lets, balles, fusils, pierres à feu, mèches, poudre, salpêtre, soufre, cui- 
rasses, piques, épées, ceinturons, poches à cartouches, selles et brides. 
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l’armée; mais nous ne pouvons pas étendre astte prohibition 
aux chevaux, à raison des services qu'ils rendent à la popu- 
ation paisible. Remarquons cependant que la prohihition des 
. selles mêmes ne peut être admise que dans les pays de 
l'Europe, car dans les contrées où la plupart des voyages se 
fant nécessairement à cheval, à cause de l’état des voies de 
communication, comme par exemple an Asie, les selles 
sont d’une utilité majeure, et une théorie rationnelle ne peut 
guère les qualifier de contrebande. C’est ainsi que le même 
objet, à la même époque, mais dans différents pays, sous 
différentes conditions, est tantôt de contrebande, tantôt de 
commerce libre. C’est l'affaire des traités de décider quels sont 
les objets qui, pour un certain pays, à la suite de différentes 
conditions du lieu, doivent être qualifiés de contrebande. . 

Mais il est bien entendu que ce n’est pas au belligérant 
‘lui même qu’il faut confier cette appréciation, qu’an ne peut 
pas admettre la contrebande par accident. Observans de plus 
que les armes et les munitions ne doivent pas être considérées 
eomme objets de contrebande de guerre, lorsqu’à bord d’un 
vaisseau la quantité en est proportionnée aux besoins mêmes 
de ce vaisseau, par exemple à sa défense conire les pirates!, 
ces objets faisant partie des approvisionnements du vaisseau et 
non de la cargaison. Ce principe est admis dans la pratique de 
“la guerre, il est sous-entendu dans les traités, et quelques-uns 
.de ces derniers le stipulent d’une manière expresse, comme 
par exemple ceux de la Russia aveg l'Angleterre du 20 juin 
1766 (art. 17).et du 91 février 1797, ainsi qua tous les traités 
de la neutralité armée de 1780 et 1800, et la convention mari- 
time de l’année 1801. 

Nous qualifions done contrebande de guerre, non-seule- 
ment la totalité des objets destinés exclusivement à la guerre, 
et classés dans la première catégorie de Grotius, mais aussi 
une partie des objets employés par une sqciélé paisible, tels 
que soufre, salpêtre, plomb, fonte, selles de cavalerie. Dans 


4 Kaltenborn, Kritik des Vülkerrechts, part. II, p. 420. 

® Après l'énumération des objets de eontrebande, ces traités contiennent 
la stipulation suivante : « Excepté toutefois la quantité des susdits artieles 
« qui peut être nécessaire pour la défense du vaisseau et de ceux qui en 
 « composent l'équipage. » 


CONTREBANDE DE GUERRE. 443 


ce système la troisième catégorie de Grotius serait divisée en 
deux classes : 1° les objets principalement employés dans la 
guerre, et dont la société paisible peut se passer sans graves 
inconvénients; 2° ceux dont le principal emploi tient à la 
paix. La première de ces classes est toujours contrebande de 
guerre, la seconde ne l'est jamais. 

La plupart des traités contemporains se placent à un point 
de vue analogue au nôtre, quoiqu'il ne soit pas toujours sou- 
tenu jusqu’à ses dernières conséquences. 

Nous croyons devoir faire remarquer, quant à l'interpréta- 
tion des stipulations des traités à l'égard de la contrebande 
de guerre, que l’énumération des marchandises de la première 
catégorie de Grotius, de celles qui servent extlusivement à 
la guerre, y est simplement démonstrative, la prohibition 
étant fondée plutôt sur la nature de la marchandise que sur 
la disposition déclarative du traité; c’est ainsi que les armes 
et les munitions, qui ne seraient pas nominativement spéci- 
flées dans le texte du traité, n’en seraient pas moins com- 
prises dans la prohibition!. Quant aux objets qui servent à 
la guerre comme à la paix, l’énumération en est essentielle- 
ment limitative, ne s’appliquant qu'aux seuls objets indiqués 
dans je texte du traité; dans ce cas c’est moins la nature de 
la marchandise que la disposition du traité qui détermine eette 
qualification ?. Borner la contrebande de guerre aux seuls ob- 
jets employés uniquement dans la guerre, nous ne le pouvons 
pas, au risque de tomber dans une série d’inconséquences, 
ou bien de limiter la sphère de la contrebande de guerre aux 
dépens du droit et même du bon sens. C’est qu’à la rigueur 
il n'y a presque pas d’objet, employé dans la guerre, qui ne 
trouve un emploi quelconque dans l’industrie paisible, et pour 
être conséquent on serait obligé de reconnaître que la poudre 
même et les armes à feu ne duivent pas être qualifiés de con- 
trebaude : on en fait usage dans la chasse, dans lea feux d'ar- 
tificef. : 


‘ On lit dans plusieurs traités après l’'énumération des objets de contre- 
bande : « Et en général tout ce qui est compris sous la dénomination 
« d'armes, de provisions et munitions de guerre, de quelque espèce qu’elles 
« pussent être. » 

? Massé, Droit commercial, part. 1, S 210. 

3 C’est ce qu’observe Bynkerskoëk dans ses Quæstiones juris public : 
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D'autre part il nous paraît injuste de trop élargir la sphère 
de la contrebande en y introduisant tout ce qui peut servir 
dans la guerre, et tous les produits qui par le travail reçoi- 
vent une destination nouvelle, étrangère à la vie paisible. 
Plusieurs publicistes sont tombés dans cette extrémité, tantôt 
en qualifiant tous ces objets contrebande de guerre, à l'instar 
de ceu x de la première catégorie de Grotius, tantôt en en 
formant une classe spéciale, la contrebande par accident. Les 
uns et les autres sont partis d’un principe erroné : perdant de 
vue les obligations imposées aux neutres eux-mêmes à l’égard 
des belligérants, ils ont attribué exclusivement aux droits de 
ceux-ci les restrictions imposées au commerce des neutres 
par l’état de guerre. Dans ce système il est impossible de pré- 
venir, au point de vue pratique, la confusion du droit avec 
l’intérêt de celui qui exerce ce droit. Dans notre système, 
c’est le devoir du neutre qui est considéré comme source du 
droit du belligérant ; or ce devoir est en rapport direct avec la 
pature des objets, nullement avec les convenances du belligé- 
rant. C’est pourquoi nous ne pouvons reconnaître d’autre dis- 
tinclion entre les marchandises libres et celles de contrebande 
que l’emploi auquel elles sont destinées de préférence. 

Ceux qui fondent la prohibition uniquement sur le droit du 
belligérant ne peuvent pas en préciser les limites ; ils sont 
obligés de s’en rapporter à la pratique de la guerre, et d’é- 
largir le cercle des objets prohibés autant de fois que pourra 
le désirer dans son propre intérêt celui qui exerce une in- 
fluence prépondérante sur la mer. En outre ce système adopte 
un point de vue erroné à l’égard du droit de nécessité ou de 
légitime défense. Grotius', Volf, Vattel?, Klüber * et plusieurs 
autres publicistes admettent le droit qui émane de la néces- 
sité”, 


« Paucissima sunt belli instrumenta, quæ non extra bellum prebeant usum 
« sui. Enses gestamus ornamenti causa, gladiis advertimus in facinorosos, 
« et ipso pulvere bellico utimur pro oblectamento, et ab testandam publice 
« lætitiam, » Lib. I, cap. X. | 

1 De jure belli et pacis, lib. IT, cap. Il, S 6. 

3 Droit des gens, 1. 11, S 119. 

8 Das Europäische Vôlkerrecht, S 44. 

# Voici la définition du droit de nécessité adoptée par Klüber : « L’obliga- 
« tion de se conserver soi-même, l’emportant sur toutes les autres, la lé- 
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Nous croyons que la nécessité excuse, en certains cas, la 
pon-exécution d'un devoir, mais ne peut jamais nous donner 
le droit de commettre une action qui viole le droit d’autrui. 
Elle ne peut pas créer un droit, de même que la folie, par 
exemple, qui dans la législation pénale est une cause de non- 
imputabilité, ne donne pas cependant le droit de commettre 
des crimes. En admettant même, suivant l'autorité des publi- 
cisies célèbres que nous venons de citer, ce droit de néces- 
sité, nous croyons qu’il doit être strictement précisé dans la 
théorie même du droit des gens, pour qu'il ne devienne. pas 
élastique, dans son application arbitraire, au gré de nos con- 
venances : le danger, le dommage qu’il s’agit de combattre 
par la lésion d’un droit existant et universellement reconnu, 
doit être extrême et de nature à ne pouvoir être évité sans lé- 
sion du droit d'autrui. Un vaisseau qui navigue loin des côtes 
et dont l’équipage risque de périr de faim, rencontre un autre 
vaisseau et exige de lui une partie de ses provisions de 
bouche; il s’en empare de force même, sauf indemnité. C’est 
ainsi que doit être compris le droit de nécessité. Mais ce n’est 
pas ainsi que le comprennent les auteurs qui élargissent le 
cercle des objets de contrebande de guerre, soit en compre- 
nant plusieurs marchandises dans la prohibition absolue, soit 
en admettant la contrebande par accident, en vertu du droit 
de nécessité du belligérant, On ne peut pas cependant attri- 
buer à la nécessité, dans le droit international, une significa- 
tion plus large que celle qui lui est assigriée dans la législation 
positive ‘. La loi criminelle, par exemple, châtie toujours le 
vol sans égard même pour les cas de misère extrême qui le 
font commettre. 

Dans la question actuelle le droit de nécessité peut acquérir 
une élasticité fatale à l’égard des droits des neutres, dont le 
commerce avec l’un des belligerants est nécessairement pré- 
judiciable aux intérêts de la partie adverse, par la raison 


« sion de quelque droit que ce soit doit être excusée si, dans un cas de né- 
« cessité évidente et absolue, un État placé entre quelque obligation envers 
« un autre État et celle que lui impose sa propre conservation, donne la 
« préferencc à la dernière et se dispense en faveur de la nécessité, appelée 
« méme par quelques-uns droit de nécessité. » (Das Europäische Vülker - 
recht, $ 44.) 

 Kiüber, Das Europäische Vülkerrecht, S 44. 
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même qu'il profite à son ennemi: Mais le droit international 
ne peut pas reconnaître au belligérant le droit de naite à sun 
adversaire par toutes les voies possibles, Dès la plus bauté 
antiquité les progrès de la eivilisation imposaient certaines 
limites au droit de la guerte, et les peuples représentés dans 
le conseil amphyctionique s’engageaient à ne point détruire les 
récoltes, à ne poirit combler les sources et les puits dans lex 
guerres qu'ils se faisaient !, La grande tâche du droit interne 
tional dañs la guerre, c’est de faire valoir dans la guerre même 
le droit dans les limites du possible, et sous ce rapportle pre- 
grès est incontestable. Deux grands principes ont été généra- 
lement admis : celui d’abord qu’il he faut pas faire à l'ennemi 
plus de mal que le but de la guerre ne le comporte, et en 
second lieu celui qu'il faut considérer comme ennemie l’armée 
_seule de son adversaire et non la masse de la population. Or 
si l’on frappe de prohibition, à titre de contrebande de guerre, 
des objets dont le prinoipal emploi est dans Ia vie paisible, 
tout en étant d'une certaine utilité dans la guerre même, tels 
que le fer, le bois de construction, les chevaux, il est évident 
que c’est surtout la population paisible qui eh souffrira: elle 
est toujours beaucoup plus nombreuse que l’armée, le gou 
vernement est toujours plus au moins approvisionné de ces 
sortes d’objets, il est à même de prévoir la guerre, Ces souf- 
frances dé la population paisible deviennent intolérables lors- 
qu'on frappe de prohibition des objets de première nécessité, 
tels que les vivres, les étoffes, etc., selon la théorie admise 
par quelques auteurs, théorie erronée, issue d’un faux pria- 
cipe. Dans aucun cas on ne saurait considérer ces objets 
comme destinés proprement à la guerre, au fait même du 
combat. Certainement on ne peut pas faire la guerre sans avoir 
des approvisionnements, comme on ne peut pas la faire sans 
une provisios de poudre ; mais est-ce une raison de confondre 
les grains avec le poudre à canon, en déclarant ceux-là con- 
trebande de guerre au même titre que celle-ci ? L’erreur est tel- 
lement évidente qu’elle conduit nécessaireinent les auteurs qui 
y sont tombés à confondre la prohibition de la contrebande 
de guerre avec le blocus. Nous citons à ce sujet l’observation 
de Byÿnkershoëk : « Si omnem mäteriam prohibeas, ex qua 


1 Wheaton, History of the international law, p, 1, introduction. 
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« quid bello aptari possit, ingens esset catalogus rerum prohi» 
« bitarum, quia nulla fere materia est éx qua non saltem ali- 
« quid bello aptum facile fabricemus!. » Et en effet, à peine 
y a-t-il strictement parlant un objet quelconque, dont l’emploi 
ne puisse pas être appliqué à la guerre. Heineccius, de son 
côté, signale un fait plaisant dans les phases du droit des gens, 
tout en cherchant à le justifier à sa manière et selon le sys: 
tème malheureusement admis par lui. Il s’agissait de décider 
entre l’Angleterre et l’Espagne, si le tabac doit être consi: 
déré comme contrebande de guerre. Les Espagnols insistaient 
sür {a confiscation, en déclarant le tabac provision de bouche; 
les Anglais, jaloux de la liberté de leur commerce, assuraient 
que le 1abac ne sert pas à la novrriture du soldat, et lorsque 
les Espagnols eurent confisqué la cargaison de tabac, les An 
glais usèrent de représailles à Pégard du commerce espagnol, 
Heineccius, fidèle à ses prémisses, dit que le bon droit était 
du côté de l’Espagne, vu que les soldats fument et prisent du 
tabac *. | 

Ainsi la contrebande de guerre doit être strictement circon. 
scrite dans les limites qui lui sont tracées par le droit inter: 
national. Ces limites ne doivent jamais être arbitrairement 
élargies au détriment du commerce des neutres et au préju- 
dice des besoins paisibles de la population de l’état belligé- 
rant lui-même. Ou a essayé de concilier les intérêts du belli. 
gérant avec les droits des neutres au moyen de la contrebande 
par accident : on n’a pas multiplié la prohibition absolue, 
qui implique la confiscation, mais par contre on a reconnu 
aux belligérants le droit de séquestre ou de préemption à 
l'égard de certains objets d'usage mixte, ou bien de toute 
espèce de marchandises en certains cas. 

Ce principe ne peut être admis par la science du droit. 
Nous ne reconnaissons que deux catégories d'objets : la con- 
trebande de guerre et la marchandise libre, sans pouvoir ad- 
mettre de classe intermédiaire, dont la déiermination serait 


toujours arbitraire. Nous acceptons la prohibition de la con- 


trebande de guerre à titre de principe absolu; c’est une ex- 
ception à la règle générale de la liberié du commerce, et 


1 Quæstiones juris publici. lib. J, cap. X. 
% De navibus ob vecturam vetitarum mercium commissis, $ 14 
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comme telle, elle doit rester dans les limites de la loi qui la 
constitue, à l’abri de toute modification. Nous avons accepté 
la modification dans l’énumération même des marchandises 
prohibées, selon les exigences de l’époque et en rapport avec 
le développement de Part militaire et des besoins de l’indus- 
trie paisible ; mais nous n’admettons point de modification 
quant au principe lui-même. En accordant au belligérant le 
droit d'étendre au gré de ses convenances les limites de la 
prohibition, on bouleverse la liberté du commerce des neu- 
tres et l’on viole les principes mêmes du droit international!. 
D'ailleurs ce système, vicieux en principe, n'est pas de 
nature à concilier les droits des neutres avec les intérêts 
des belligérants ; ceux-là sont sacrifiés à ceux-ci. Le sé- 
questre est essentiellement préjudiciable aux intérêts du 
propriétaire. Le droit de préemption conduit au même ré- 
sultat. Le principe théorique que le propriétaire de la mar- 
chandise, dans l’un comme dans l'autre cas, doit recevoir 
une indemnité équitable (æquo pretio), ne peut jamais être 
rigoureusement appliqué dans la pratique. Dès qu’on aura 
établi un droit d’un côté, et par conséquent une obligation de 
l’autre, il en résulte une situation incompatible avec le prin- 
cipe même du commerce, qui implique le droit de débattre 
les conditions de la vente et de l’achat en toute liberté. Le 
” négociant neutre ne trouvera peut-être pas son compte à céder 
sa marchandise dans un endroit autre que celui de sa desti- 
nation, fût-ce à un prix plus élevé que celui qu’il avait en vue : 
c'est que le commerce ne consiste pas uniquement dans la 
vente d’une cargaison, mais dans une combinaison de plu- 
sieurs opérations, combinaison qui peut échouer lorsque les 
marchandises destinées à un port sont dirigées sur un autre 
point pour y être vendues; le négociant est mis par là dans 
l'impossibilité de remplir ses obligations à l’égard de ses 
correspondants et en général des personnes auxquelles il 
fournit les produits de son pays. Il est réduit de même à an- 
nuler les engagements contractés dans son propre pays pour. 
la fouruiture des marchandises d’importation, dont il se pro- 
posait de faire son chargement de retour. Dans le commerce 
la rupture d’un contrat àmène celle de plusieurs autres, et il 


1 Hautefeuille, Droits et devoirs des neutres, v. II, p. 27% 
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en résulte une perturbation générale. D'autre part le capteur 
d’une cargaison d’objets de contrebande par accident n’en 
acquitte jamais le prix à l’heure même; la cause est référée 
au tribunal des prises; l’acquittement de l'indemnité est 
ajourné; mais « le temps c’est de l’argent', » comme disent 
les Anglais, nation commercçante par excellence, Nous ne par- 
lons pas de l'intérêt maritime (change maritime, cembio ma- 
r iimo) admis dans tous les Codes de commerce, qui obère les 
finances du navire, à raison de 30 p. 100 et de 40 p. 100 par 
an. En admettant même que l'acheteur belligérant agisse 
consciencieusement en toute chose et n’abuse nullement du 
droit dont il est investi, il est évident que le commerce des 
neutres est en butte à une situation intolérable: or, dans la 
plupart des cas, les puissances maritimes prépondérantes, 
portées à nuire au commerce des neutres, trouvent dans la 
contrebande de guerre par accident les moyens les plus effi- 
caces pour arriver à leur but. A notre avis, la reconnaissance 
de la contrebande par accident est sous plusieurs rapports une 
plus grande violation des droits des neutres, que ne le serait 
la prohibition absolue d’un très-grand nombre de marchan- 
dises, et le droit pur et simple de confiscation à leur égard. 
En effet, la prohibition absolue oblige les puissances seules qui 
ont signé de tels traités et n’embrasse que les objets énu- 
mérés dans ces traités; tandis que le principe de la contre- 
bande par accident peut s’étendre à tous les neutres et s’ap- 
pliquer à tous les objets. Dans le premier cas les neutres 
savent à quoi s’en tenir, dans l’autre cas ils sont à la merci 
des belligérants ; car, comme l’observe Bynkershoëk, qui sera 
donc le juge de la nécessité, invoquée par ceux-ci au détriment 
de la liberté du commerce des neutres? ? Comme dans toutes 
les questions de droit, tout principe vague, qui implique Parbi- 
traire, est plus préjudiciable à la justice que ne le serait la loi 
précise la plus sévère. Telles sont les considérations qui nous 
portent à combattre le principe même de la contrebande par 
accident. Le commerce des neutres doit conserver toute sa 
liberté à l’égard de tous les objets qui ne constituent point la 
contrebande de guerre. On nous objectera que, tout en ad- 
mettant dans la théorie cette vérité incontestable, l’applica- 
1 « Time is money. n nu. 

2 « Quis arbiter crit ejus necessitatis, nam facilissimum est eam prætex- 


tere, » Quæstiones juris publici, 1. 1, cap. X. 
XXXIL 29 


450 . “pRoIT DES GENS. 


tion en serait souvefit très-difficile pout les belligérantis, et 
que, pout y remédier, il faudrait au moins stipuler dans les 
traités 14 vénté obligatoire dé cettains objets dui sont d’une 
importance mhjeure dans la guerre. Cé tomproinis, dira-i-on, 
farantira Jës neutres éux-mêmes, cat il est difficile d’ad- 
méltre que le belligérant laissât fournir son adversaire d'ob- 
jets, dont le manqué aurait forcé celui-ci à demander l4 päix ; 
le belligérant serait plutôt porté à la violation des traités qui 
autalent trop gêné sôh actioh dans là poursuite de la guerte : 
lä situalion s’en tompliquerait de plus en plüs, et il en nai 
trait dé nouvelles guerrés. 

Au point de vue de la sciéncé du droit, on ñe doit pas 8’âta 
rêier devant dé telles objections. Il né s’agit de riën moins 
qué d’une concession, qui ne sérvirait à la riguéut qu’à forti- 
fler les prétentions dés belligéränts. Au point de vue pratique 
uus croyous devoir citer l’exemple des traités qui ont admis 
lé principe de la contrebande par accident. Nous en connais 
sons deux : ceux de l’Angleterre avec les États-Unis d’Amé- 
rique, de l’année 1794*, et avec la Suède, de l’année 1803°. 
Tous les deux furent de courte durée. 

Voici le texte du $ 2 du dix-huitième article du traité de 
1794 : « Attendu que la difficulté de préciser les cas où les 
« provisions de bouehe el auttes articles, qui en général ne 
« sont pas de contrebande, peuvent être considérés comme 
« tels, fait qu’il est nécessaire de pourvoir aux inconvénients 
«et aux mésinielligences qui pourraient en résulter, il est 
*« convenu que toutes les fois que ces articles, devenus de con- 
« trebaude, suivant les lois existantes des nations, seront cap- 
« turés, il rie sera pas permis de les confisquer, mais il sera ac- 
« cordé aux propriétaires une indemnité prompte èt complète : 
« les preneurs ou, à leur défaut, le gouvernement, sous l’au- 
« torité duquel ils agissent, feront payer aux maitres où aux 
« propriétaires des bâtiments la valeur entière de ces arti- 
« cles, en y ajoutant un profit mercanlile raisonnable, et de 
« plus 118 payeront le fret, ainsi que les frais de retard. » 
L'article 7 de ce mêmé traité établissäit une commission 
mixte d’'Américains et d’Anglais, chargée de l’examen des 
réclamations en dommages-intérêts des négociants améri- 


1 Martens, Recueil, part. V, p. 656. 
? Martens, Recueil, part. VIII, p. 91. 
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cains. Le tidité donnait aux belligérants le droit dé détiater 
contrebande de guerre par accident les provisions dé bouche èt 
tous les autres articles de commerce: les circonstances dañs 
lesquelles il fut couclu expliquent cette énorméë latitude 
accordée aux belligérants', | 

En 1793 le gouvernement anglais, par un de ses « orders of 
council, » prohiba l'importation en France de toute espèce de 
provisions de bouche sous peine de confiscation. Les États- 
Unis d'Amérique, dont le commerce souffrait de cette prohi- 
bition, protestèrent, Le gouvernement anglais révoqua bientèt 
la prohibition. Mais, en débattant avec les États-Unis les con- 
ditions du traité de 1794, il insistait à y insérer les vivres 
dans l’édumération des objets de contrebande de guerre: 
Après de longs pourparlers la rédaction ci-dessus citée fut 
adoptée sur la proposition de l'Angleterre. Chacune des par: 
ties contractantes croyait par là avoir obtenu une solution 
conforme à ses vues particulières. Avant la ratification du 
traité de 1794, l’Angleterre ordonna à ses croisières de con- 
duire dans les ports du Royaume-Uni toutes les cargaisons de 
vivres à la destination d’un port français?, c’est-à-dire dé- 
clara les vivres contrebande par accident. Les Américains pro- 
testèrent contre cette disposition, qu’ils considéraient comme 
une violation du traité récemment conclu. L'affaire fut ré- 
férée à la commission. Elle y fut longuement débatiue. Les 
commissaires anglais justifiaient l’acte de leur gouvernement 
par les considérations suivantes : 

1. La famine sévissait en France; on espérait réduire la 
France à accepter la paix, et l'Angleterre, en frappant de 
prohibition les vivres, en acquittait pour son compte le prix, 
y compris le bénéfice commercial, le nolis et une indemnité 
équitable pour les jours d’arrêt; elle agissait donc non-seule- 
ment dans le sens du trailé de 1794, mais aussi selon les 
prescriptions du droit international ; elle invoquait l'autorité 
de Grotius, de Bynkershoëk, et ce passage conau de Vattel, 
où il est expressément dit que les vivres en certains cas, lors- 


qu'on espère réduire par la faim l’ennemi, sont contrebande 
de guerre. | 


1 Voir à ce sujet, History of the international law, de Wheaton, pé- 
riode IV, & 5. 


3 Martens, Recueil, part. V, p. 674. 
à Vattel, Droit des gens, 1. LI, ch. VII, $ 112. 
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2. La Grande-Bretagne manquait elle-même de vivres à 
cette époque; menacée de famine, elle invoquait le droit de 
nécessité. | 

Au premier de ces arguments les Américains ripostaient : 


1. Que l’acte du gouvernement anglais était contraire aux 
principes du droit des gens, vu que la plupart des auteurs 
n’ont point considéré les vivres coume objet de contrebande 
de guerre absolue ou par accident; les paroles de Vattel sont 
vagues et à double sens; dans tous les cas elles se rapportent 
plutôt au droit de blocus qu’à la contrebande, ce qui est évi- 
dent, soit par l'exemple qu’il cite à l'appui de son opinion, 
soit par la raison même qu'il frappe de coafiscation ces mar- 
chandises, tandis que les vivres ne peuvent être confisqués, si 
ce n’est en cas de rupture du blocus, comme l'Angleterre elle- 
mêne l’a reconnu dans ses traités, 


2. Que le traité même de 1794 ne justifiait nullement l'acte 
du gouvernement britannique ; que ce traité laissait la ques- 
tion in statu quo, les deux puissances contractances n'ayant 
pas pu préciser les cas où les vivres devenaient coutrebande 
de guerre. En eflet, le gouveruem ent américain avait cru li- 
miter la prohibition au cas de blocus, tandis que le gouverne- 
ment anglais l’étendait à tous les cas où 11 y aurait moyen de 
réduire l’ennemi par la faim. C’est pourquoi les deux puis- 
sances avaient stipulé que « lorsque les vivres deviendraient 
« contrebande de guerre, suivant les lois existantes des na- 
« lions, ils ne seront pas coufisqués, mais 1l sera accordé aux 
« propriétaires une indemuité prompte et complète, elc. » Il 
s'ensuit, disaientles Américains, que, comme le traité n’avait 
_ point décidé la question préjudicielle, à savoir quand les vi- 
vres peuvent devenir contrebande de guerre, et comme telle 
passibies du droit de préemption, on devait à cet égard suivre 
les prescriptious du droit des gens en limitant La prohibition 
au cas du blocus seul. 


Quant au deuxième argument des commissaires britanni- 
ques, à celui de la situation du marché aux grains, les Amé- 
ricaius ripostaient que les dispositions du gouvernement an- 
glais auraient pu être justifiées seulement par une nécessité 
éminente, c’est-à-dire par une situation où, pour se sauver 
d'un mal suprême, il ne reste plus d'autre moyen que la vio- 
lation du droit d'autrui. A l'appui de ce raisounement ils in- 
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voquaient Grotius' et Bynkershoëk*, Or la situation n’était 
point telle. Les commissaires américains disaient en finissant 
que leur gouvernement se croyait en droit de répondre par 
des représailles aux mesures du gouvernement anglais. La 
commission décida d’accorder une indemnité complète pour 
les cargaisons arrêtées, et de payer en sus les dommages-in- 
térêts. Le cabinet britannique renonça depuis à sa prétention 
et ne saisit plus les cargaisons de vivres en destination des 
ports français. | 
C’est ainsi que Ja stipulation du traité de 1794, quant à la 
contrebande par accident, échoua complétement dès qu’on 
voulut en faire l’essai dans la pratique de la guerre. 
Passons au traité de Suède; voici le texte de l’article relatif 

à notre sujet : « Les croiseurs de la puissance belligérante exer- 
« ceront le droit de détenir les bâtiments allant vers l’ennemi 
« avec des chargements de provisions, poix, résine, gou- 
« dron, etc.v»{suit l’énumération des objets désignéssous le nom 
de munitions navales), « et si les chargements ainsi exrortés 
« par les bâtiments de la puissance neutre sont du produit du 
« territoire de cette puissance, et allant pour compte de ses su- 
« jets, la puissance belligérante exercera dans ce cas le droit 
« d'achat, sous la condition de payer un bénéfice de 10 p. 100 
« sur le prix et en outre une indemnité pour la détention et 
« les dépenses nécessaires?.» Nous ne trouvons pas de traces 
de l’application de cet article dans la confusion générale de 
l’époque; on sait qu’il fut imposé à la Suède qui, six mois 
après, se hâta de l’annuler par « l’ordonnance de navigation » 
du 21 janvier 1804, et promulgua une liste de contrebande. 
_ Ces faits viennent à l’appui de notre opinion à l’égard de la 

contrebande par accident. Quant à l'observation de M. Or- 
tolan, qu’une grande puissance ne saura tolérer que les neu- 
tres viennent sous la bouche de ses canons approvisionner 
Pennemi d'objets utiles dans la ‘guerre, nous croyons que Île 
seul moyen légal et rationnel d'y remédier, c’est de s’appli- 
quer à attirer ces objets sur son propre territoire par des 
moyens artificiels, tels que la suppression de tout droit d'im- 
portation, des primes mêmes, el en offrant au commerce des 


1 De jure belli et pacis, 1. II, cap. IL G 6, n° 2. 
3 Quæstiones juris publici, lib. 1, cap. X. 
$ Martens, Recueil, t. VIIL, p. 91. 
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panditions plus favorables que celles qu’il trouve chez son en- 


nemi, Le helligérant peut même charger ses croiseurs d’a- 


cheter ces cargaisons sur mer de gré à gré, Nous çonvenons 
ge celle mesure ne peut pas se prolonger beaucoup ; la pra- 
daction se développe dans la proportion même de la consom- 
mation, et les neutres pourraient peut-être fournir bien au 
delà des besains du belligérant au détriment da ses finances. 
Quoi qu'il en soit, celui-ci est le seul juge des sacrifices à faire 
et des avantages qui en résultent pour la guerre; mais certes 
Ü n’est pas en drait de violer les principes. du droit interna- 
tional et de ruiner le commerce des neutres, pour s’assurer 
les avantages qu'il revendique dans la poursuite de la guerre. 
À, PBASILY, 


(La suite à La prochaine livraison.) 


| ELA LINFLUEME DE L'ABOLITION DE LA CONTRAINTE de GORRS 


sur la législation commerciale, 


Par M. Eugène GABsONNET, agrégé à la Faculté de droit de Douai. 


. PREMIÈRE PARTIE. 


pe LA LETTRE DE ÇHANGE- 


La las de change, a dit M. Rouher au Corps législatif, 
« est régie aujourd'hui par des dispositions à peu près sem- 
« blables dans tous les pays. » Cette affirmation est loin 
d’être exacte. On a raison si l’on veut dire que, dans le rè- 
glement des détails pratiques tels que les obligations du por- 
teur, les formes du protêt ‘et les délais des recours, les di- 
verses législations n'offrent pas entre elles des différences 
appréciables; mais de profondes divergences n’en existent 
pas moins et sur un point plus important. Tandis qu’en Alle- 
magne, en Angleterre, dans d’autres pays encore, la lettre de 
change n'est pas nécessairement tirée d’un lieu sur un autre, 
‘celte condition est reqnise par le Code de cofnmeree français et 
les lois étrangères qui s’en sont inspirées; et ce n'est pas là une 
disposition secondaire et sang intérêt, mais une règle fonda- 


* 4 Séance du 11 juillet 1867; Moniteur du 12, p. 934. 
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mentale dont les conséquences sont nombreuses et l'intérêt 
théorique considérable, car elle aceuse un dissentiment sur 
la nature même et le principe de la lettre de change. Pourquoi 
faut-il qu’elle soit tirée d’un lieu sur un autre? Cette condi- 
tion est-elle de son essence? N'est-ce pas plutôt une règle 
arbitraire et surtout une entrave au libre développement 
d’une institution nécessaire? Ces questions ne sont pas nou- 
velles. Entrevues dès 1807 par le Tribunat, lors de la rédac- 
tion du Code de commerce, posdes pour la première fois par 
Einert en 1835, dans un livre devenu classique‘, nettement 
résolues, et dans un sens contraire à la pratique française, par 
l'ordonnance allemande du 24 novembre 1848, elles n’ont pas 
cessé d’être à l’ordre du jour. La loi du 29 juillet 1865, abolitive 
de la contrainte par corps, leur a donné une actualité nouvelle 
si, comme nous le pensons, la remise de place en place ne 
s'explique que par l’existence de la contrainte par corps, 
et si elle n’a été qu’une précaution désormais inutile contre 
les opératians civiles qui n’empruntent la forma de la lettre 
de change qua pour en usurper les garantiea, Ausgi avons- 
nous cru opportun de revenir sur cette question, d’en préoiser 
les termes et d’en proposer la solution; ce sera peut-être un 
service rendu aux futurs auteurs du Code de commerce ré- 
formé qu'on nous promet, 

Exposer le système du Code de commeros, le eomparer 
aux diverses législations étrangères, le discuter et démontrer 
qu’il ne doit pas survivre à la contrainte par corps, tel est le 
plan que naua nous propasons de auivre dans celte première 
étude. 


L, 


Le contrat de change d’où la lettre de change est sortie et 
. les différences qui les séparent, na noug arrêleront pas long 
temps. Ces idées sont trop connues pour qu'il soit utile d'y 
insister. Tout le monde connaît le texte où le jurisconsulte 
Paul explique l’origine des transactions, comment les-premiers 
hommes ne cannyrent que l’échange; comment il devint in- 
suffisaut quand une des parties ne put offrir à l’autre aw’une 
chose dont celle-ci n'avait pas besoin; comment, enfin, la 


1 Das Wechselrecht nach dem Bedürfniss des Wechselgeschäfts in neun- 
zehnten Jahrhundert, von Dr. Carl Einert, Leipsig, 1839. 
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monnaie fut inventée et, par la création d’un signe qui repré- 
sente toutes les valeurs, la vente substituée à l'échange !, Du 
même fait naquit le contrat de change : quand la monnaie fut 
créée, elle servit, comme les autres valeurs de matière aux 
conventions, et lorsqu'une personne eut intérêt à toucher dans 
un autre lieu et à une certaine époque une somme d'argent, 
elle chercha, au lieu de l’y porter elle-même, de courir les 
risques et de subir les frais de transport, quelqu'un qui s’en- 
gageât à la lui compter où et quand elle le voudrait, Ce fut le 
contrat de change, « un contrat, dit Pothier, par lequel je 
« vous donne ou je m’oblige de vous donner, une certaine 
«“ somme en un certain lieu pour et en échange d’une somme 
« d’argent que vous vous obligez de me fair compter dans 
« un autre lieu *. » C’est le procédé qu’employait Cicéron 


1 D., L. 1, pr., De contr. empt., liv. 18, tit. 1. Einert donne à ce texte 
un sens un peu différent (op. cit., p. 38,39). Voici quelle serait, suivant, lui 
la pensée de Paul : dans l’ordre des temps la vente n’est pas postérieure à 
l'échange; l’échange était déjà une vente, mais une vente où l’on ne pou- 
vait distinguer le prix et la chose vendue ; la monnaie ne servit qu’à rendre 
la distinction plus facile. « Dans les temps anciens, dit Einert, où l’on ne 
« se servait que de l’échange, on opposait à une chose une autre chose et 
« non pas un prix : olim non aliud merx, aliud pretium vocabatur ; c’est-à- 
« dire que, dans cet échange, la chose qui servait de prix ne se reconnaissait 
« à aucun caractère extérieur, merx et pretium in permutalione discerni 

_« non poterat. Tout au moins Île prix était différent à cette époque de ce 
« qu’il fut après la création de la monnaie et l’on pouvait seulement ap- 
« peler prix d’une manière toute relative ce que donnait chaque partie en 
« échange de ce qu’elle devait obtenir. » L'intérêt pratique de la ques- 
tion n’est pas considérable, mais cette interprétation ne me semble pas 

“ exacte. Quand Paul, dans ce texte, combat les Sabiniens qui faisaient de 
l'échange et de la vente un seul contrat, il ne peut pas admettre que l’é- 
change soit une vente, et cette phrase in permutatione discerni non potest 
uter sit emptor aut venditor, ne veut pas dire : l'échange est une vente où 
l’on ne peut discerner le vendeur de l’acheteur, mais : l'échange n'est pas 
une vente parce que qu’on n’y peut discerner le vendeur de l'acheteur. 

Cujas me parait avoir mieux compris la pensée de Paul: « Tractat autem 
« hoc libro 33 Paulus de contractu emptionis et venditionis : primum docet 
« emplionem et vendilionem originem cepisse a permutaliune, qui con- 
« tractus longe vetuslior est emptione et venditione ; nec fuit olim ulla 
«a venditio, ulla locatio conductio ullusve nummorum usus, sine quibus 

« emptio venditio, locato conductio non consistit x (Comm. in lib. 33 Pauli 
ad edictum, ad hanc legem). 

? Traité du contrat de change, n° 2. On fait remarquer que la définition 
de Pothier est inexacte en un point. « D’après la définition, les deux parties 
« s’engageraient à compter ou faire compter une somme d'argent : l’obli- 
« gation de l’une comme de l’autre aurait donc poua objet une somme 
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pour faire passer de l’argent à son fils lorsqu'il étudiait à Athè- 


« d'argent; or il n’en est rien : sans doute, il est indispensable que vous 
« vous engagiez à me faire toucher, et dans un autre lieu, une somme d’ar 
« gent; mais l'équivalent que vous recevez ou que vous devez recevoir de 
« moi peut parfaitement consister en toute autre chose que de l'argent; 
« exemple, en un simple engagement de payer une somme d'argent, ou en 
« marchandises ou en un immeuble dont je transfère ou dont je m’engage 
« à tranférer la propriété, ou en une obligation de faire, etc... » (Bravard, 
Traité de droit commercial, t. III, p. 6-7.) 

Tous les auteurs repètent après Pothier que le contrat de change est un 
contrat à titre onéreux en ce qu’il est de son essence que le débiteur y re- 
çoive un équivalent, et que ce caractère appartient aussi à la lettre de 
change. Ceci ne me paraît pas exact. Je demanderai d’abord si l’on pourrait 
faire annuler la lettre de change (et avec elle le contrat de change), alors 
que, conformément à l’article 110, elle énonce la valeur fournie, en prou- 
vant que le preneur ne l’a pas effectivement fournie. La réponse n’est pas 
douteuse, et tout le monde conviendra que la question revient à savoir si la 
lettre de change a eu une cause et une cause licite, et qu’à cette seule con- 
dition elle est valable. D’autre part, il n’y a nul doute que le contrat de 
change et la lettre de change ne puissent servir à l'exécution d’une dona- 
tion : nous ne supposerons pas, pour mettre de côté toute difficulté venant 
du déguisement, qu'animo donandi, je promets de vous faire avoir de l’ar- 
gent dans tel lieu et que j’exécute cet engagement en vous remettant une 
lettre de change tirée sur cet endroit; mais nous prendrons, avec M. De- 
mangeat (sur Bravard, op. cit., t. III, p. 16, note 1), l'exemple d’une per- 
sonne qui, ayant promis de vous donner une somme d'argent dans la forme 
voulne par l’art. 931 du Code Napoléon, exécute cette donation dejà formée, 
* par un contrat de change, en tirant ou en endossant à votre profit une 
lettre de change sur tel lieu. Voilà une opération parfaitement valable et 
qui est pourtant à titre gratuit. « En cas pareil, dit M. Demangeat, la lettre 
« de change intervient comme un instrument destiné à réaliser, non un 
« contrat de change, mais un acte de donation, et la valeur fournie c’est 
« la libération du donateur. » Si je ne me trompe, il y a là une erreur, car 
1° si la lettre de change peut intervenir pour exécuter une donation, pour< 
quoi le contrat de change n’interviendrait il pas dans le même butP 2ilya 
si bien un contrat de change dans cette lettre de change qu’il faudra à peine 
de nullité qu'elle soit tirée d’un lieu sur un autre (C. com., art. 110, Si). 
Quant à cette circonstance qu’il y a une valeur fournie qui consiste dans la 
libération du donateur, elle n’empéche pas le contrat de change d’être dans 
l'espèce à titre gratuit, pas plus qu’une expromissio, un cautionnement, 
un prêt sans intérêts ne cessent d’être à titre gratuit, parce qu'ils inter- 
viennent en exécution d’une promesse préexistante faite animo donandi. 
À ce compte tout acte fait en exécution d’une donation serait un acte à titre 
onéreux. La vérité est que le contrat de change et la lettre de change ne 
sont pas plus à titre onérenx que les autres contrats : tout ce qu’il y faut, 
c’est une cause licite, et du moment qu'elle y est, ils sont valables, que 
cette cause soit une contre-prestation du preneur ou l'avantage que trouve 
le tireur ou l’endosseur à se libérer d’une obligation qu’il a prise, même 
animo donaundi, Seulement il faut dé plus dans la lettre de change l’ex- 
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nes‘. Comment exécuter le contrat? C’est l’affaire de celui qui 
prend l’engagement. Il peut, s’il le veut, porter lui-même l’ar- 
gent ay lieu convenn, il peut aussi s'adresser directement au 
correspondant qu’il a dans ce même lieu, et lui dire : payez à 
Primus ce que je lui ai promis; il peut enfin remettre à 80 
créancier un écrit à vue duquel il recevra du correspondant 
de son débiteur la somme que ce dernier lui a promise. Cet 
écrit, c’est la lettre de change qui nous apparaît tout d’a- 
bord eomme un moyen d'exécution plus rapide et plus sûr du 
contrat de change. I] s'en faut, d’ailleurs, qu’elle se canfonde 
avec lui : il se forme entre deux personnes et elle exige l’in- 
tervention d’un tiers ; il est purement consensuel et elle. est 
soumise à des formes rigoureuses dont l’omission entraîne sa 
nullité comme lettre de change et la réduit à à l’état de simple 
promesse*. 


pression de cette cause, et c’est en cela que consiste la mention de la valeur 
fournie sur laquelle nous reviendrons avec détails. 

1 Cicéron, Ad ditiçum, XIT, 24. Les Romains connaissaient donc le con- 
trat de change. On l’a cependant contesté (Nouguier, Traité de la lettre de 
change, 1. T, n° 6; Dalloz, Rép. alph., vo Effets de commerce, n° 2), se fon- 
dant eur la L, 4, & 1, D. naut. fæn., liv. 22, tit. 2, qui suppose qu'un 
préteur à la grosse aventure envoie son esclave au port de débarquement du 
navire pour y toucher la somme convenue : évidemment, dit-on, si les Ro- 
pains avaient connu le contrat de change, l’emprunteur aurait eu à Rome 
un banquier qui aurait remboursé le prêteur et l'aurait ‘dispensé de dé- 
plager ainsi son esclave. On n’a pas fait attention aux mots : pro operis 
gerui trajectitur Decuniæ gratia secuti : le préteur n’a pas pris à sa charge 
les risques de taut le vayage, mais seulement ceux du trajet de Rome à un 
port déterminé où le navire fera escale, et l’esclave n’est pas envoyé direc- 
tement dans ce port, mais fait route avec le navire, débarque au lieu con- 
venu et y touche l’argent destiné à son maître, si le navire y arrive sans 
avaries. L’escilave surveille donc pendant le voyage les intérêts de son mai- 
tre, et cela ne prouve en rien que le contrat de change ait été ignoré des 
Romains (Cujas, Comm. ad lib. 3. Responsorum Papiniani, ad hanc legem). 

* Le Code de commerce ne fait pas même mention du contrat de change: 
ilen suppose, mais n’en constate pas l'existence; de même que, dans les 
dispositions assez nombreuses qu’il consacre à la lettre de voiture, il ne 
fait aucune allusion au contrat de transport dont elle n’est cependant que 
l'exécution. Nous lisons, au contraire, dans le Code portugais, que les 
obligations qui résultent du contrat de change sont les mêmes qu'entre 
vendeur et acheteur (art. 321), et dans l’ancien Code de Wurtemberg (le 
Wurtemberg a adopté le 6 mai 1849 l’ordonnance générale allemande) : 
« Le contrat de change est parfait par la remise de la lettre de change; il 
« n’est soumis à aucune condition particulière. » (Art. 541.) 

Quant à la nullité de la lettre de change qui manquerait d’une des énon- 
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Nous n'insisterons pas davantage sur l’origine de la lettre 
de chgnge. Ce n’ast pas que la question sait absolument dé- 
puée d'intérêt, car un auteur, enclin, il est vrai, à n’expli- 
quer la lettre de change que par les données de la tradition, 8 
dit avec raison : « Au fond de ces recherches, il y a un but 
« utile, un résultat réel. Une chose se comprend autant par 
“ son principe que par sa nature, autant par son origine que 
« par son développement ?. » Mais que la lettre de change ait 
été inventée par les Gibelins chassés de Fiorence et réfngiés à 
Amsterdam, ou par les Juifs expulsés de Franca et retirés en 
Lambardie, ou dans les foires du XIII‘ siècle, qu enfin dans la 
première croisade de saint Louis?, il y a un fait certain : la 
lettra de change a été créée au moyen âge pour éviter le 
transport réel de l’argent par des voies peu sûres, et échapper 
aux lois qui défendaient l’exportation du numéraire. Elle n’a 
donc été à son origine qu’un moyen d’exécuter le contrat de 
change, c’est-à-dira de faire toucher de l’argent à nne per- 
gonne dans un autra lieu, Les anciens auteurs ne l’ont jamais 
pansidérée autrament. “ À paine, dit un Vénitien qui a éorit 
« sur ges matières, Baldasseroni, de semblables lettres furent- 
_# elles cannues que leur usage se répandit dans toute l’Eu- 
« rape aveo une incroyable célérité et au grand avantage des 
« négocianis pouvant ainai, à l’aide d'une méthode fort simple, 
« recavair et payer sans délai les sommes les plus considé- 


clations exigées par l’article 110, elle ne fait pas de doute; seulement, c’est 
en tant que lettre de change qu'elle est nulle, et elle conserve les effets 
d’une simple promesse, civile ou commerciale, suivant qu'elle sera inter- 
venue, ou non, entre commerçants et pour faits de commerce, La deetrine 
et la jurisprudence sont d’accord sur ce point : « En présence d'une loi 
s qui attache à la formule des priviléges énormes, tout est nécessairament 
s de rigueur; si une des formalités a été omise, l’acte cesse d’être une lettre 
s de change, et devient une simple obligation eommerciale si elle est signée 
« par les gammerçgants; civile si elle est signée par les non-commerçants » 
(Nancy, 6 avril 1845; D. 45, 2, 54.) La distinction avait un grand intérêt 
avant la loi du 92 juillet 1867, car la promesse commerciale aurait seule 
gntrainé la contrainte par corps; elle en a encore, depuis l'abolition de la 
contrainte par corps, au point de vue de la compétence : le tribunal civil 
gat compétent pour une pramesse civile, le tribunal de commerce peur une 
Promesse commerciale, 

1 Nouguier, ap. cit., t. 1, n° 8. 

? Toutes ces opinions ont été soutenues. Voir sur cette question histo- 
rique, Dalloz, op. et lac. cit., n°° 3-5; Nouguier, op. cit.,t. 1, n°° 7-10; 
Bravard, Manuel de droit commercial, p. 225; Bugnet sur Pothier, t. IV, 
R. 415, note {. 
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« rables sans courir tous les risques qui suivent le transport 
« effectif des espèces’. » — « Ce contrat, dit Pothier en par- 
« lant du contrat de change, s’exécute par le moyen de la 
« lettre de change *. » — « Le contrat de change a été intro- 
, « duit, dit Merlin, pour éviter le transport réél de l’argent qui, 
« outre les frais et les risques, apporterait un retard au com- 
« merce que l’on ne voit fleurir que depuis l’invention des 
« lettres de change *. 

Encore aujourd’hui, la lettre de changé n’est pas autre 
chose, du moins en France, et il est facile de reconnaître dans 
le Code de commerce les nombreux emprunts qu’il a faits à 
ancienne théorie du contrat de change, Comment, en effet, 
a-t-il conçu le mécanisme de la lettre de change? Deux con- 
trats se forment par sa création, celui par lequel letiré s’oblige 
envers le tireur à payer, celui par lequel le tireur cède au 
preneur sa créance contre le tiré : du premier naissent les 
règles sur la provision; en même temps que le tiré’ s’engage 
envers le tireur, celui-ci lui promet de lui fournir, s’il ne l’a 
déjà fait, et sous une forme quelconque, les fonds nécessaires 
pour payer le porteur. C’est pour cela que l’action intentée 
contre le tireur par le tiré qui aurait accepté sans avoir reçu la 
provision est une action tirée de la lettre de change, de même 
que l’action intentée contre le tiré qui a refusé l’acceptation ou 
le payement malgré la provision reçue, par le tireur qui a subi 
le recours du porteur * — que l’acceptation du tiré fait présu- 


1 Préface, n° 7. 

2 Op. cit., n° 8. 

$ Rép., v° Lettres et billets de change, S 1. | 

* La question est importante au point de vue de la prescription, car l’ar- 
ticle 189 du Code de commerce qui porte que toutes actions relatives aux 
lettres de change se prescrivent par cinq. ans, s’appliquera aux actions 
dont il s’agit si l’on dit qu’elles résultent de la lettre de change. Les au- 
teurs et la jurisprudence sont fixés dans le sens contraire à celui indiqué 
au texte : ces actions, dit-on, ne dérivent pas de la lettre de change, ne sont 
pas intentées en vertu de la lettre de change; ce sont des actions de man- 
dat, mandati directa ou mandati contraria ; elles n’ont donc aucun carac- 
tère commercial (Pothier, op. cit., n°* 197 et 200; Bravard, op. cit., t. HI, 
p. 561-562; Nouguier, op. cit.,t. II, n° 280; V. cependant Bugnet sur Po- 
thier, op. et loc. cit. ; — Riom, 3 mars 1854. D. 55, 2, 51; V. cependant 
Montpellier, 21 janvier 1839; Dalloz, op. et loc. cit., p. 558, note 1). En 
droit pur cette solution nous paraît de beaucoup préférable ; mais elle n’est 
conforme ni au texte ni à l'esprit du Code de commettre. D’abord, l’ar- 
ticle 189 dit : toutes actions relatives aux lettres de change, et il faut con- 
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mer, jusqu’à preuve du contraire, dans ses rapports avec le ti- 
reur, qu’il a reçu la provision (C. de com., art. 117, $ 9) — et 
qu'enfin une jurisprudence constante, considérant la provision 
comme une garantie du porteur qui.obtient, grâce à elle, l’ac- 
ceptation et le payement, lui attribuela propriété de la provision 
en ce seus qu’il peut s'opposer à ce qu’elle soit reprise au tiré 
par les syndics du tireur tombé en faillite après l’avoir fournie *. 


venir que, si ces actions dont nous parlons ne dérivent pas de la lettre de : 
change, elles y sont au moins relatives ; M. Bugnet a donc raison de dire 
qu'en présence du texte la question ne peut pas être agitée. Quant à l’au- 
torité de Pothier, on l’écartera si l’on considère qu'il tire sa principale 
raison de décider du texte de l’ordonnance de 16:3, etque la rédaction de 
l'ordonnance était toute différente de celle de l’article 189; elle ne décla- 
rait pas prescriptibles par cinq ans toutes actions relatives à la lettre de 
change, mais disait seulement : « Toutes lettres et billets de chauge seront 
« réputés acquittés après cinq ans, » ce qui laissait la question entière pour 
les actions autres qu’en payemeut de la lettre de change. Enfin si, au- 
jourd’hui, le contrat du tireur et du tiré fait partie intégrante de la lettre 
de change, — et il est difficile de le contester en présence des règles sur 
la provision, — les actions qui en dérivent sont évidemment des actions 
intentées en vertu de la lettre de change et l'argumentation d’Einert 
nous parait décisive : « 11 y a une grande dillérence à aumettre qu’il y a 
« dans la lettre de change même un contrat entre le tireur et le tiré, ou à 
« ne Voir daus l'acceptation du tiré que le résultat d’une opération tout à 
« fait étrangère à la lettre de change. Dans le premier cas, l'acceptation est 
« une promesse faite au tireur par le tiré; dans le second, elle n’est que le 
« complement des garanties du porteur, et non une declaration envers le 
«tireur. L’acceptation est-elle faite envers le tireur? c’est une promesse de 
« payement d'où nait pour lui une action en vertu du droit de change 
« (Wechselrechilicher) pour en obtenir l'exécution, et il a ainsi contre le tiré 
« une action née de la lettre de change, si elle est revenue dans ses mains 
« et qu’il l'ait payée sur le recours exercé contre lui, Si, au contraire, l’ac- 
« ceplation n’était qu’un cautionnement, l’accepteur ne s’engagerait en 
« vertu de ia lettre de change qu’envers le porteur et non envers le tireur : 
« qui voudrait, en effet, donner au débiteur principal contre la caution 
« uue actior fondée sur l’obiigation de cette dernière? En partant de cette 
« idée, on recvnuait qu’il ne se forme pas entre l’accepteur et-le tireur 
« d'autre rapport que celui qui a pu naitre en dehors de la lettre de change, 
« Où qui dérive, quaud la lettre de changeest payée, d’une gestion d’affaires 
« faite par le ré pour ie tireur. S'il y avait dans la lettre de change un 
« mandat et qu'il resultàt de ces expressions : payez contre celte lettre de 
« change, il y aurait uae action mandaii directa et une action mandati 
« contraria intentées en vertu du droit de change » (op. cit., p. 95-96.) 

1 La jurisprudence a poussé jusque-là l'influence de la provisivn sur les 
rapports qui se forment par la lettre de change. Quelque extrêmes qu’en 
suient les conséquences, je crois cette jurisprudence parlaitement fondée, Je 
suis assez peu touché de l'argument historique tiré de ce que les rédac- 
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D'adtré part; il résulié du éoniräi de chätige pat lequel le 4: 
reur s'oblige envers le preneut À lui proturéi üné £omittie 
d’ärgent dans ün autre lieu, 188 conséquéncés suivantes : 1° lt 
lettre de change doit êtré tirée d’uh lieu Sur un aulré (Code de 
com, àrt. 110, S 1}; 9° le preneut doit ëh fourhir la valeur qui 
est la cause dé la céssion qui lui est faite, bt la lettre dé 
changé doit faire mentiod que la talebt à did réelléinénhi foüfs 
nie (Code de com., art. 110, $ 7). — Enfin, quand le preneur 
négocie la lettre de change; üne nouvelle eession 58 produit, 
sous lé nom d’endossement, dispénséé de l'obsèrvälioh des 
formalités du droit civil, mais soumise aux mêmes condi- 
tions que ia création de ia lettre de change, notamment à l’ex- 
pression de la valeur fourhie (Code fe com.; atti 187); dé 
plus, ën matièré civile, le téssionnaite ést passible de toutes 


teurs du Code dé ébrimerté ont dû adtnéttté implicitémétit le 8ÿétêrné 
généralement etkeigné en 1807: je n’attuthè paé beaucoup pluë d’itipot- 
tance aux articles 1692 du Codè Napoléof ét 136 tu Cbdëé de cottimtttè, 
ear la provision n’est pas unè gbrahtie pout le portétit ét, par conséquetit. 
t'est pas comprise dans là cebsibn de créahce; W’atté part, te qui 8è 
transmet par endossement, v’éët 14 propriété de 14 léttre de change ët nul- 
lement elle des forids déstitiés à la payèr. Mais l'atgutétit qui me pätuit 
irréfutablé est cèlüi qu'on tire dé l’aâttitle 149 du Code dé comitnétce : cet 
article n’admet l’opposition au payement d’une lettre de châhge die däns 
deux cas, perte de la lettre de charige et fdillité dt porteuf; permettre aux 
syndics de lu faillite du tireuf de répréndre là provision au tiré, te sefait 
üjoutér dans ün article évidemment limitatif uh troisième tas d'opposition, 
la faillite du tireut. Aussi MM. Delamaärfe et Lepoitvin, lès sebls Qui h’alènt 
pas accepté le système de la jurispfüdeticé, h’ohtils échappé À l’atticle 149 
qu’én traduisant opposition paf saisie-arrét, ét en pcrinettarit äinsi aux 
créahtiers du porteut de faite saisie-atrêt entre les thalns üu tiré (Dfott 
commercial; t. V, n°5158 ët 8.). C’est là vivlation des prihtipes les plus ëlé- 
mentaires sut la clause à ütdre. Il est Moins fatile de justifier théoriqué- 
ment les résultäts de cette jurisprudence: ellé altère la täthte de la pro- 
vision en faisant uhe garantie pout le porteut de ce qui n’est qu’urié ga- 
rantie du tiré; elle conduit à permettre au porteur d'exiger qu’il y äit pto- 
vision. Aussi l’articlé 110 du Code hollandais, reproduit presqué littérale- 
ment pat l’atticle 130 du Code satde, porté-t-il que à dan ducuti cas le 
« porteur d’une lettre de change protestés n’a droit sur la provision faite 
« par le tireur chez celui sur qui elle et tirée; si la lettre de change ha 
« pas été acceptée, là provision reviendra à la mhsse en Cas de faillite du 
“tireut. Dans le cas d'acceptation la ptovision réstë au tité, sauf l'obligd- 
« tion de celui-ci de satisfaire À son äcceptätioh vis-à-vis du pofieut: à êt 
daus la législation turque il paraît qu’un firman de 1803 petmet aux syn- 
dics de la faillite du tireur de reprendre la provision au tiré. Au conttäifé, 
l'article 8, 6 7 de la loi de Suède et de Norwége reconnaît expressément le 
droit du porteur sur la provision (Nouguier, op. ett,t; 11, p. 442-443); 
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les exceptions que le débiteur pouvait üpposef aï cédéül, 

tandis qu’en l'absence de tout texte! il est admis sans difi- 
culié que les exceptions tirées, comme on dit, éx persohé in- 

dossantis, ne peuvent être opposées à l’endosseur ; sans celu, 

la lettre de change ne jouirait pas dé te privilége de circuler 

rapidement qui en est l’attribut essentiel, et Îl tésulte, d’ail- 

leurs, de la clause à ordre que lé tiré ne s’oblige pas envers le 

preneur, mais directement envers toute personne qui 8e trou- 

vera porteur de la lettre de change en vertu d'unë lratsriis- 

sion régulière *. 

La remise de place en place est la clef de tout le systèrné : 
c’est parce que la lettre de change doit être tirée d’uh lieu sur 
un autre qu'elle n’est encore considérée que comme l'expres- 
sion d’un contrat de change, et le jour où l’article 110 serd 
abrogé, avec lui disparaitra toute lathéorie du contrat de change. 


1 Nous ne voyons pas comment la Cour de cassation a pu invoquer à 
l'appui de ce principe les articles 136, 137, 164 du Code de commerce (cass., 
18 mars 1850; D., 50, 1, 166) : l’article 137 n’est telatif qu’à la furnié de 
l’endossement; l’article 136 dit que la propriété de la léttre de change sê 
transmet par la voie de l’endossement, mais la cession d’une «créance en 
transfère aussi la propriété, et cela n’empêche pas le cessionnaire d’être 
soumis aux méines exceptivns que le cédant; enfin l’article 164 dit que le 
porteur non payé peut recoufir contre chacun des endosseur$, mais en quoi 
cela implique-t-il qu’il ne soit pas passible de télle où tellé exceptioh? Le 
principe est d’ailleurs certain en doctrine et en jurisprudence, M. Bodin a 
cependant soutenu (lievue pratique, t. V, p. 152 et s.) que le porteur 
peut se voir repousse par les excepuons tirées du chef des précédents por- 
teurs quand 1l en a connu l'existence; mais M. Demangeat a donné de 
cette opinion une excellente réfutation (sur Btavatd, op. cit.,t. III, p. 139, 
hote 2) à laquelle nous ajouterons cette simple observation : si l’on ti’ad- 
met pas celte vérité incontestée pourtant, traditionnelle; nécessaire, que le 
porteur est le creancier direct du tiré, il n’y a pas de raisons pour qu’on 
ne puisse pas lui oppuser les exceptions ex persond indossanuis, lors 
même qu'il en ignorait l’existence. Où l’endossement est une cession 
de créance, et alors le cessionnaite est exposé aux mëmes moyens de dé- 
fense que le cédant ; ou c’est un acte sui generts qui n’est pas soumis à 
d’autres lois que ceiles établies par l’usage pour assurer la transmission 
de la jeitre de change, et ce but serait manque sile porteur avait à craindre 
de se voir opposer les exceptious, connues ou ignorées de lui, nées en la 
personne de son endosseur. Mais, si certain que soit le principe, il est utile 
de remarquer qu'il ne résulte d'aucun texte formel, et que la théorie du 
contrat de change est impuissante à expliquer les effets de l’endèsserhent ; 
ils sont, au contraire, la conséquence logique dé .la théorie d’Einert. 
V. infra. 

? On peut consulter sur ce point l'exposition du système français par 
M. Nouguier, op. cit., t. 1, Introduction, p. 18-29. 


e 
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Aussi bien est-ce une réforme urgente et l’état de choses que 
le Tribunat signalait il y a soixante ans n’a pu que s’aggraver. 
Il disait dans ses observations sur le projet de Code de com- 
merce de 1807 : « Ce mode de remise de place en place est 
« devenu une espèce de faux de convention d’un très-dangereux 
« exemple: au fond on ne voitaucun motifsolide dans la remise 
« de place en place; la lettre de change est, de sa nature, une 
« subrogation de la part d’un particulier en faveur d’un autre 
« au droit qu’il aurait de faire remettre une somme de la part 
« d’un tiers, de suite ou à une époque convenue, et ce contrat 
« exige- Lil pour sa perfection cette forme illusoire de remise 
« de place en place ? D'ailleurs il est aisé de sentir que ce for- 
« mulaire nuit à la rapidité du commerce, qu’il entraine des dé- 
« placements et des frais!.» De là sont venues les hésitations 
de la jurisprudence qui violente tantôtles faits pour les ramener 
sou8 l’application de la loi, tantôt la loi pour la plier aux exi- 
gences du fait. 

Ainsi il est d’abord un point certain, c’est qu il n’est pas 
nécessaire que la lettre de change soit tirée d’une place de 
commerce sur une autre place de commerce. Le tribunal de 
Laigle l’avait demandé inutilement dans ses observations sur le 
projet du Code de commerce * et les mots remise de place en 
place de l’article 632 ont pu faire croire un instant que c’était la 
pensée du législateur, mais on n’a pas tardé à reconnaître que 
la règle à cet égard n’était et ne pouvait être que dans l’arti- 
cle 110 qui dit simplement d’un lieu sur un autre. On a raison 
de ne pas aggraver une disposition assez rigoureuse par elle- 
même, mais c’est un exemple, et ce n’est pas le seul, du danger 
de la réglementation, quand elle ne s’appuie sur aucun principe 
rationnel et qu’elle ne répond à aucun besoin pratique, car en 
quoi satisfont-elles au vœu de la loi, ceslettres de change qu'on 
tire journellement de Paris sur Versailles ou Saint-Germain, 
les villes les moins commerçantes du monde, et n'est-ce pas 
une vraie comédie légale que ces effets de commerce créés dans 
des villages où jamais une affaire ne s’est conclue ® ? Quand 


1 Locré, Esprit du Code de commerce, t. II, p.123-124. 

4 Locré, op. cit., t. Il, p. 15. 

3 Grenoble, 25 août 1838 : une lettre de change a pu être valablement 
tirée de la commune de Penol, « attendu que la commune de Penol, quoi- 
.« que rapprochée de la côte Saint-André, n’en est pas moins une commune 
« distincte, soumise à des administrateurs municipaux différents et faisant 


CONTRAINTE PAR CORPS. 465 


on voit juger qu'il suffit à l’observation de l’article 110 qu'il y 
ait entre le lieu de l’émission et celui du payement une dis- 
tance si minime que ce soit ', que par exemple, Passy, la. 
Villette et Bercy étaient avant 1864 des places distinctes, d’où l’on 
pouvait tirer sur Paris et réciproquement ?, est-il possible de 
considérer la remise d’un lieu sur un autre comme autre chose 
qu’une formalité illusoire ? Sur ces deux points la jurisprudence 
a suivi le mouvement des affaires ; sur d’autres elle y a résisté. 
Ainsi, tandis que le tribunal de commerce de la Seine, repré- 
sentant naturel de l’usage commercial, s’obstine à considérer 
comme parfaitement valable la lettre de change à l’ordre du 
tireur, lors même qu’elle a été endossée pour la première fois 
au lieu où elle est payable, la jurisprudence des Cours impé- 
riales, plus fidèle à l’esprit de la loi, l’annule comme ne satis- 


« partie d’un autre arrondissement; attendu que cette interprétation est 
« conforme à la volonté du législateur manifestée dans les discussions pré- 
« paratoires du Code de commerce. En effet on lit dans les conférences du 
« Conseil d'État, chargé de la confection de ce code, exposées par M. Locré 
« dans son commentaire sur l’article 40, que cette question fut agitée; que 
« même on voulait insérer dans la rédaction de cet article, comme condi- 
«tion de la lettre de change, qu’elle fût tirée d’une place de commerce: et 
« on répondit que la lettre de change ne perdait pas son caractère, pour être 
« tirée d’un lieu, qui n’était pas une place de commerce; qu’on n’aurait pu 
« l’admettre ainsi sans ôter à la lettre de change une partie de son utilité; 
« qu'il suffirait qu’il y eüt remise pour qu’il y eût change et, par consé- 
« quent, lettre de change...…., ou ne comprendrait pas comment le législa- 
« teur, appelé à préciser les caractères de la lettre de change dans l’ar- 
« ticle 110, n’eût exigé que la remise d’un lieu sur un autre, et que, dans 
« une disposition postérieure étrangère à la nature et à la forme de ce con- 
«trat, relative seulement à la compétence des tribunaux de commerce, il 
«en eût dénaturé les caractères et les conditions... » (Dalloz, op. et loc. 
citt., p. 69, note 19; aj. Bordeaux, 12 août 1841; Dev. Car., 42, 2, 112; et 
Riom, 17 avril 1845; Dev. Car., 45, 2, 657. 

1 Ibid. : « On insista et l’on demanda qu’au moins il fût déterminé une 
« distance raisonnable entre le lieu d’où la lettre de change serait tirée et 
« celui où elle serait payable, l'expression d’un lieu sur un autre parais- 
« sant trop vague ; mais il fut répondu que fixer une distance était impo- 
« ser au Commerce et aux particuliers les mêmes entraves que si on ne 
« leur eût permis que de tirer d’une place de commerce sur une autre 
« place de commerce, et la proposition fut rejetée. » 

? Jugé que Paris et la Villette ayant leurs octrois et leur administration 
municipale distincts, doivent être considérés comme deux places distinctes 
(Paris, 22 avril 1826 ; Dalloz, op. cit., v° Commissionnaire, p. 49, note 1). 
Dans le même sens, jurisprudence constante du tribunal de commerce de la 
Seine pour les communes de Passy et de Bercy (Dalloz, op. et loc. citt., 
n° 49). 

XXXII. | 30 


466 DROIT COMMERCIAL. 


faisant pas à la condition du contrat de change, saris lequel 
la loi actuelle n’admet pas qu’il puisse y avoir une lettre de 
change *, 


1 Cette divergence est un des exemples les plus frappants de la répu- 
gnance du commerce pour la théorie du contrat de change. Tant qu’il n'y 
ä pas eu d’endossement, la lettte de change à l'ordre du tiréur n’est pas 
encore une lettre de change; car tx lettre de cirange (et élle diffère en cela 
du contrat de. change, dont elle n’a été jusqu'ici que l'exécution) exige 
l'intervention de trois personnes. Or, jusqu’à l'endossement fait au profit 
d’un tiers, nous n’avons que deux personnes, le tireur et le tiré; donc la 
léttre dé change h’est pas parfaite êt n’existera qu'au moment de l'endos- 
sement, c’est-à-dire de l'intervention dé la troisième personne, preneur, 
bénéficiaire où donneur de valeur. H n'y a sue ce promier point aucune 
hésitation, ni parmi les auteurs, ni dans la jurisprudence, et, par applica- 
tion, il a été décidé que les conditions de validité de la lettre de change 
pourront se rencontrer dans l'endossement et qua les vices de la lettre de 
change, qui jusque-là. n’en est pas une, sont couverts par la régulavité de 
cet endossement: Ainsi, 1° que l'énonciation valeur fournie qui ne se 
trouverait pas. dans la lettre de. change pourrait être faite dans l’endasse- 
ment, et que cela suffirait pour que la lettre de change fût valable (Paris, 
6 juillet 1826; Dalloz, op. et loc. citt., p. 85, note 2); 2° que l’énonciation 
valeur en. moi-même, qui me sufôt pas en général {V, infra) devient 
suffisante quand l’endossement a lieu au profit d’un tiers (Toulouse, 
14 janvier 1828; Dalloz, op. et loc. citt.,.p. 85, note 1). Ce point de vue admis, 
il faut en conclure nécessairement que le premier endossement doit, à peine 
de nullité, être donné dans un lieu autre que celui où la lettre de change 
est payable. Au moment où elle devient lettre de change, il faut qu’elle 
remplisse toutes les conditions exigées et notamnrent qu'elle contienne 
remise d’un lieu sur un autre, ou engagement par le tiré de faire avoir 
une somme d'argent à un tiers dans un lieu qui n’est pas celui où la lettre 
de change est négociée. Pour eela, l’endossement ne doit pas être donné dans 
le lieu du payement. C’est la conséquence nécessaire de Particle 116. La ju- 
risprudence est fixée en ce sens par une série d’arrêts dont le dernier est 
de la Cour de Paris, 8 mars 1842 (Dalloz, op. et loc. cit:, p. 11, nete 1). 
V. cependant Nimes, 15 mars 1853 (D., 54, Table, v° Effets de commerce, 
n° 16). La Cour de cassation a posé dans un arrêt du 6 août 1854(D.,55,1,24) 
une distinction qui ne se soutient pas: elle admet la validité de l’endosse- 
ment au lieu même du payement, à la condition que l’endosseur ait fourni 
la valeur dans un autre lieu. Cette distinction est inacceptable, car 1° c’est 
le lieu de Pendossement-qui importe et non celui où la valeur en est reçue, 
et 2° la validité de la lettre de change ne peut dépendre de circonstance, 
extérieures et dont La simple inspection du titre ne peut révéler l'existence 
(Demangeat sur Bravard, op. cit., t. III, p. 44, note 1). Quant au tribunal 
de commerce de la Seine, sa jurisprudence invariable considère l’endesse- 
ment comme valable en quelque lieu qu’il soit fait. Il se fonde d’abord sur 
une raison de fait très-sérieuse, mais qui n’a qu’une valeur législative: les 
besoins du commerce, qui exigent souvent la négociation d’une lettre de 
change par le tireur au lieu même où elle est payable. Il se fonde ensuite 
en droit, sur divers arguments qu'il serait trop long de reproduire et dont 
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L'article 110 appelait une sanction; ilne suffisait pas d’avoir 
prescrit les conditions de la lettre de change; plus elles étaient 
rigoureuses, plus il fallait prévoir les efforts que ferait la pratique 
pour s’y soustraire. C’est le but de l’article112 : « Sont réputées 
« simples promesses toutes lettres de change contenant suppn- 
« sition, soit de nom, soit de qualité, soit de domicile, soit des 
« lieux d’où elles sont tirées où dans lesquels elles sont paya- 
« bles. » Le vice de $upposition consiste à feindre la création 
d’une lettre de change &n simulant l’accomphissement des con- 
ditions légales et un concours de cireonstances qui ne $’est pas 
présenté; mais on n’est pas d'accord sur le sens de cet arti- 
cle 112 et deux interprétations en ont été proposées. Dans la 
première la lettre de change est entachée de supposition lors 
même qu’au fond toutes les conditions requises pour sa validité 
existeraient,; par cela seul que le titre contient une fausse indi- 
cation, même indifférente, de noms, de qualité, ou de domicile !, 
et, par exemple, on a déclaré simple promesse une lettre de 
change qui contenait réellement remise de place en place, mais 
qui n'avait pas été tirée dans le lieu qu’elle indiquait, « parce 
« que les dispositions de l’article 112 sont générales er abso- 
« lues; qu’elles ne font pas de distinction et qu’à raison de 
« faveur dont jouissent les lettres de change, eHes ne doivent 
« être entachées d'aucune supposition de personnes ou de 
« Jeux ?, » Nous ne eroyons pas que cette interprétation soit 
exacte : tout ce que veutla loi, c’est que les conditions de forme 
qu’elles à prescrites pour la création des lettres de change ne 
soient pas éludées ; du moment qu’elles sont remplies, nous ne 
voyons aucune raison d'appliquer l’article 112, car de deux 
choses l’une : ou ces inexactitudes dans larédaction d’uneldettre 
de change sont de nature à causer un préjudice, et alors Pacte 
n’est pas même une simple promesse, il y a faux ou escroque- 
rie et non plus seulement supposition; ou ce n’est qu’un men- 


voici le plus spécieux : « Au moyen de la création de l'effet, le tireur se 
« trouve nanti dans un lieu d’une valeur qui représente ce qui lui est dû 
a dans un autre » (Massé, note sur l'arrêt de 1839; Dev., 1, 731). Il faut y 
répondre : 1° que cela peut suffire en effet pour qu’il yait contrat de change, 
mais non pour la lettre de change, qui exige le concours de trois personnes; 
2° qu’à ce compte, tout effet qui permet de toucher dans un lieu ce qui est 
dû dans un autre, comme le billet à domicile et le simple mandat, serait 
aussi une lettre de change, et personne n'oserait le soutenir. Tous les au- 
teurs, M. \iassé excepté, se prononcent pour l’opinion que nous adoptons. 

1 Demangeat sur Bravard, op. cit., t. I, p. 123, note 1. 

? Metz, 1° décembre 1836; Dalloz, op. et loc. citt., p. 93, note 2. 
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songe inoffensif, et alors pourquoi le titre ne conserverait-il pas 
sa qualité de lettre de change? Nous pensons donc que l'arti- 
cle 112 ne s’applique qu’à la supposition dans le sens exact de 
ce mot, à la simulation mensongère d’une des conditions du 
contrat de change, et que la lettre de change sera valable 
comme telle quand ces conditions seront remplies, quelque 
contraires à la vérité que puissent être ses énonciations ‘. 
J'irai même plus loin : je crois que le but principal, pour ne 
pas dire unique, de l’article 112 est de prescrire les suppositions 
destinées à éluder la remise d’un lieu sur un autre, On dirait 
que le législateur a senti combien cette disposition serait an- 
tipathique au commerce, combien elle aurait besoin, pour être 
maintenue, d’une sanction rigoureuse. Aussi les diverses sup- 
positions énumérées par l’article 112 me paraissent-elles n’avoir 
pour but que de soustraire la lettre de change à la nécessité 
d’une remise de place en place. D'abord la supposition de nom 
qui consiste à tirer une lettre de change sous des noms imagi- 
naires ou autres que ceux du tireur, du bénéficiaire ou du tiré 
ne se comprend pas ‘par elle-même et ne peut être qu'un faux 
ou une escroquerie. De même la supposition de qualité prévue 
par l’article ne consiste pas à se dire banquier quand on ne l’est 
pas on à s’attribuer un titre auquel on n'a pas droit; ce serait 
encore, le cas échéant, le délit d’escroquerie prévu par lar- 
ticle 405 du Code pénal, et l’article 112 n’est pas relatif à des 
actes qui sontle résultat de manœuvres frauduleuses, mais à des 
obligations qui, nulles comme lettres de change, sont cepen- 
dent valables comme obligations civiles, si ce n’est même com- 
merciales. La supposition de qualité, dans le sens de l’arti- 
cle 112, c’est celle qui consiste à prêter à une personne le rôle 
de tireur, de bénéficiaire ou de tiré pour faire croire à l’exis- 
tence d’une lettre de change qui n'existe pas, et c’est avec 
raison qu’un arrêt a vu une supposition de qualité en même 
temps que de lieu dans le fait de s’être servi du nom d’un in- 
dividu domicilié dans un autre lieu, « dans le but de compléter 
«le nombre des personnes nécessaires pour donner la valeur 
«d’un contrat de change à de simples prêts civils ?. » Il est 
inutile de démontrer que la supposition du lieu dans lequel une 
lettre de change est tirée ou payable a le même but, et, enfin, 
la supposition de domicile se confond avec cette dernière. On 


1 Nouguier, op. cit., t. II, n° 200. 
? Agen, 3 février 1860; D., 60, 2, 43. 
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l’a contesté dans l'interprétation contraire et on a vu une sup- 
position dans le fait d'indiquer une lettre de change, une véri- 
table lettre de change, comme tirée dans un lieu différent du 
lieu de son émission ; mais nous ne voyons pas pourquoi cette 
fausse indication de domicile empêcherait les effets de la lettre 
de change de se produire, ni quel peut en être le danger, si le 
lieu de l'émission diffère réellement du lieu du payement !, 
EucÈène GARSONNET. 
(La suite à la prochaine livraison.) 
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Le partage d’ascendant est une des matières sur lesquelles le 
Code Napoléon a laissé le plus à faire. La doctrine et la juris- 
prudence ont, non pas seulement à expliquer, à développer, 
mais à découvrir les règles qui gouvernent cette importante 
institution. | 

Le laconisme et les lacunes sont d’autant plus regrettables 
que le législateur, au milieu des traditions qui l’encombraient, 
voulait faire une œuvre nouvelle; il avait donc à la défendre 
contre l'influence et la gêne de vieilles locutions qui en alté- 
reraient le sens, contre l’envahissement d’idées profondément 
enracinées qui tenteraient de s’imposer à elle. 

Les expressions de partage anticipé, de partage de présuc- 
cession, de démission de biens, devaient avoir, par l'empire de 
l'usage, trop de force de résistance pour ne pas survivre. 

Les mots ont sur les choses plus de pouvoir qu’on ne veut 
leur reconnaître; ils domiuent beaucoup d’esprits; ils ont au 
moins l'influence de ces fonctionnaires, instruments successifs 
d’un gouvernement tombé et du gouvernement quile remplace ; 
ils tendent à perpétuer, sous le régime nouveau, les coutumes 
et quelquefois les abus du régime ancien. 

Les interprètes sont venus en grand nombre; mais ils ont 
tous tenu à honneur d’embrasser le sujet tout entier, et ils se 
sont ainsi condamnés à reproduire, avec des variantes de ter- 

1 Nouguier, op. cit., t. [, n° 203. 
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mes, ce qu'ils approuvaient dans les travaux de leurs devan- 
ciers. Qu'il y eæ ait qui, parmi eux, aient ajouté et abondam- 
ment ajouté à l'héritage qu’ils conservaient, il y aurait injustice 
à ke nier. Mais s'ils avaient borné leur ambition à refaire ou 
seulement à redresser c6 qui, dans leur opinion, étart ma} 
fait; s'ils ne s'étaient attachés qu'aux problèmes devant les: 
quels leur raison et leur logique se montraient hésitantes, ts 
auraïent, en courant quelques chances d’erreurs de plus que 

‘dans le développement d'idées déjà æcquises, rendu de plus 
sérieux services et fait faire plus de progrès à la science. Eux 
aussi, ils avaient à se soustraire à l’action latente, mais tenace, 
des habitudes du langage, au joug de doctrines investies, par 
une sorte de possession d'état, d’une longue autorité. Si la cri- 
tique tient compte du grand nombre d’obstacles qu’ils avaient 
à vaincre, sans parler des nécessités de leur méthode qui les 
astreignait à ne rien négliger de ce qui était dans d’autres li- 
vres, ot leur faisait une loi de tout reprendra en sous-æuvre, 
elle devra se montrer respectueuse et reconnaissante. 

_ L'auteur du livre nouveau, sur lequel je me propose d’ap- 
peler l’attention des lecteurs de la Revue, s'est-il placé en de- 
hors des conditions auxquelles se sont soumis Îles juristes qui 
Ont traité avant lui le même sujet? Non; il a, lui aussi, entre- 
pris un exposé général, et il n’a pu qu’incidemment remplir 
son devoir de contrôle et exercer son droit de réfutation… 

J'eusse mieux aimé qu’il nous indiquât, d’une manière 
principale et directe, les côtés faibles (et il ne nous dissimule 
pas qu’il y en a) des idées de M. Troplong, de MM. Aubry et 
Rau, de M. Demolombe. Il eût plus sûrement mis en relief les 
aperçus originaux qu’il offre à notre examen. 

Je veux d’abord rendre à M. Requier cette justice, qu’il a 
senti le besoin de secouer le poids du passé. | 

Les n°* 22 bis et 39 de son livre en font foi. « Les locutions* 
de partage anticipé de partage de présuccession ont contribué 
dit l’auteur, plus qu’on ne le pense à fausser l'interprétation 
des dispositions du Code. » 

Ces observations n’ont pas été stériles ; elles ont porté leurs 
fruits ; elles ont naturellement amené M. Requier à combattre 
les théories d’un jurisconsulte plein de ressources qui a 
éclairci beaucoup de difficultés, mais qui a tracé des voies 
dont la modestie et la circonspection de ses successeurs ont 


trop craint de s’écarter. M. Genty a enfin troüvé un contra- 
dicteur. 
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Je trouve un témoignage de cette réaction : 

1° Dans l'affirmation que le partage entre-vifs est, même 
avant le décès de l’ascendant, un vrai partage, soumis aux 
règles du partage dans les rapports des codonataires entre 
EUX ; 

2° Dans l'affirmation que le partage entre-vifs ne cesse pas 
d’être un partage vis-à-vis du copartagé renonçant ou indigne, 
ou vis-à-vis des ayants cause du copartagé qui prédécède le 
donateur ; ° 

3° Dans l'affirmation que, vis-à-vis de l’institué contractuel 
étranger, AE dans un partage entre-vifs, l'acte a tons les 
effets et n’a que les effets d’un partage. 

J’adhère pleinement à ces trois solutions, auxquelles mes 
études antérieures avaient abouti, et je suis heureux dé trou- 
ver, sous la plume de M. le président Requier, des opinions 
qui confirment quelques-unes de celles que je formule dans 
mon enseignenient. 

Je sais aussi beaucoup de gré à M. Requier des efforts qu'il 
a faits pour établir que la doctrine qui reconpaîit au partage 
entre-vifs le caructère actuel et immédiat de partage entre les 
copartagés, sans subordonner ce caractère à l’ouverture de la 
succession de l’ascendant et à son acceptation, n’implique nul- 
lement la nécessité de faire courir la prescription de l’action 
en rescision, pour lésion de plus du quart, avant le décès du 
donateur. Je le félicite d’avoir lui-même fait justice de Pexpli- 
cation qu’il avait empruntée à la théorie d’après laquelle le 
partage et la donation étaient unis à ce point par un lien d'in- 
divisibilité que l’annulation de Ja répartition entrainait l’an- 
nulation du dessaisissement de l’ascendant. L’explication que 
M. Requier adopte dans son traité est de beaucoup préférable 
à celle qu’il abandonne. 

M. Requier n’aurait-il pas laissé une trace de son ancienne 
théorie dans la partie de son livre où il refuse, soit au copar- 
tagé renonçant ou indigne, soit aux héritiers du copartagé 
prédécédé, l’action en rescision pour lésion de plus du quart, 
sous le prétexte d’un défant d’intérêt? Ici je ne suis plus 
de son avis, mais j’ajourne ma discussion. Je me borne à con- 
stater une dissidence.—Je pourrais en signaler plusieurs autres. 

Je crains que la réaction contre certaines théories de 
M. Genty qui ont singulièrement prospéré, sous de puissants 
_patronages et à la faveur d’adoptions glorieuses, n’ait été trop 
timide. Je fais des réserves, dans l'intérêt d’idées aue je crois 


? 
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vraies, bien qu’elles contrarient des préjugés très-solidifiés, 
sinon par la jurisprudence, au moins par des jurisconsultes 
très-accrédités. Je n’entends pas, en ce moment, engager un 
débat avec le savant auteur dont j’essaye d’indiquer les ten- 
dances. — Ce n’est pas sous forme incidente, et par une sorle 
de tempérament aux éloges, que le travail très-distingué de 
M. Requier mérite, qu’il convient d'aborder des questions de 
principe... Un examen partiel, incomplet, de doctrines fon- 
damentales pourrait exposer à un jugement dénué d’une sufñ- 
sante maturité. Je veux seulement parler de quelques points 
secondaires, sur lesquels M. je président Requier est en désac- 
cord avec les théories qui rallient la majorité des auteurs. 

A quelle époque les biens compris dans un partage d’ascen- 
dant, par acte entre-vifs, doivent-ils être estimés? Est-ce à 
l’époque de la donation ou à l’époque du décès du donateur ? 
M. Requier maintient la thèse qu’il avait déjà défendue, et 
combat avec énergie la jurisprudence qui décide que lestima- 
tion ne doit avoir lieu qu’à l’ouverture de la succession de 
ascendant, il sollicite au besoin l’intervention législative pour 
imposer sa solution. — Il paraît croire que cette solution est 
une conséquence rigoureusement nécessaire du caractère de 
partage actuel, immédiat qu’il attribue, comme nous l’attri- 
buons nous-même, à l’acte entre-vifs, dans les rapports des 
codonataires entre eux. 

Pas plus que M. le président Requier je ne laisse en suspens, 
jusqu’à la mort de l’ascendant, le caractère de partage; je ne 
le subordonne pas à la condition que les codonataires devien- 
nent héritiers. — Cependant j’incline à penser que c’est sur 
la valeur du bien au décès du donateur que le calcul de la lé- 
sion doit se faire. 

La contradiction qui pourrait apparaître à un regard super- 
ficiel s’évanouit devant la réflexion : elle n’est qu’apparente. 

Sans doute le partage entre-vifs n’est pas nécessairement un 
partage de succession future; il peut, par l’événement, n’être 
qu’un partage de.choses communes... Mais dans les prévi- 
sions, dans les espérances du moins, de celui qui le fait, il doit 
préparer le règlement de l’hérédité, et s’il fait la loi des 
copartagés qui veulent n’être que communistes et ne pas deve- 


_nir cohéritiers, il n’appelle et ne comporte même de vérifica- 


tions, quant à la validité et à l’économie de sa composition, 
qu'au moment où les actions en rescision sont ouvertes. — 
Mais je me laisse entraîner à une réfutalion qui réclamerait 


PARTAGES D'ASCENDANTS. 473 


plus de développements que je ne puis en donner dans le cadre 
étroit où je dois me renfermer. 

M. Requier admet, avec la doctrine et la jurisprudence, que 
lorsqu'il existe plusieurs actes successifs de partage, c’est sur 
leurs résultats pris dans leur ensemble, et non sur le résultat 
de chacun d’eux, considéré isolément, qu’il faut vérifier s’il y 
a pour un ou pour plusieurs des copartagés une lésion de plus 
du quart (n° 176). 

Mais il conteste qu’on puisse pour exclure la rescision, à 
raison d’une lésion du plus du quart, dans la distribution 
accomplie de certains biens, prendre en considération les com- 
pensations qu’offrent d’autres biens laissés en dehors du partage 
ou des partages. 

Pourquoi cette distinction? 

Ne serait-ce pas parce que le savant auteur exagère une 
idée vraie, à savoir que le partage entre-vifs d’ascendan: 
n’est pas nécessairement un partage partiel d’une succession 
future, et qu’il arrive à cette conclusion inexacte que ce par- 
tage n’est jamais cela, tandis que le partage est bien cela 
lorsque les copartagés deviennent héritiers ? 

Je me borne à cette indication en rappelant seulem ent les 
arrêts de la Cour de cassation (Cassat. 2 août 1848, 6 février 
1860, Sir., 49. 1. 254; Dalloz, 60. 1. 39: 63. 1. 401). 

Enfin, pour clore ces observations trop techniques qui de- 
manderaient des éclaircissements, qu’une dissertation ad hoc 
pourrait seule fournir, je demande à M. Requier la permission 
de tenter la réhabilitation d’une idée juridique qu'il a, suivant 
moi, à tort condamnée. Dans une note qui touche un juriste 
que j'ai quelques raisons pour défendre, M. Requier enseigne 
que le mineur de seize ans peut, par un partage testamentaire, 
distribuer la totalité de sa fortune entre ses descendants, et, 
à celte occasion, il écrit que l’article 904 du Code Napoléon 
affirme la capacité de tester du mineur de seize ans, et détermine 
vis-à-vis de lui une quotité disponible spéciale (page 68). 

Je persiste à soutenir que l’article 904 résout, non pas une 
question de réserve, mais une question de limite de capacité : 

1° L'article 904 est dans le chapitre qui règle la capacité de 
disposer ; 

2° Il est fondé sur l’iusuffisance de discernement et de ju- 
gement du mineur; 


3° Il n’est pas subordonné à la qualité des héritiers du 
testaleur ; 
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4° 4 quelque âge que meure l’auteur d'un testament, fait 
par le mineur de seize ans, ce testament p’aura d'effet que 
pour Ja moitié de ce qu’il aurait pu transmettre s’il avait été 
fait après la majorité. — C’est la date de l’expression de la 
volonté qui réduit irrévocablement le disponible à moitié. La 
date du décès du testateur est indifférente ; le de cujus ne 
laissât-il pas de parents au degré successihle, et dût-il avoir 
l’État pour héritier, le légataire qu’il aurait institué 9e pour- 
rait, en vertu du legs, recueillir la totalité de sa fortune il y 
aurait toujours une succession ab intestal. 

_ L’impuissance de tester efficacement, à un certain âge, 
au delà d’une certaine mesure, déterminable, il est vrai, au dé- 
cès, constitue bien une incapacité, lorsqu'elle n’a rien de 
conditionnel, lorsqu'elle est indépendante du point de savoir 
à qui appartiendra la portion de succession indisponible. — 
Sans doute, le disponible varie suivant que le testateur qui a 
testé en minorité laisse ou ne laisse pas d’héritiers réserva- 
taires; mais l’absence de réservataires n'affranchit pas rélroac- 
tivement le testateur de l’entrave attachée à l’âge qu >jl avait 
au moment de la confection du testament. 

Je me a de faire ces reprises, ou plutôt ces remar- 
ques, si je n’avais une profonde estime pour lé consciencieux 
ouvrage dont je rends compte, pour la vraie science dont il est 
Je témoignage, pour l'excellent style qui en relève le mérite. 

Nous avons une bonne monographie de plus avec la sigra- 
ture d'un magistrat, avec un vom qui la recommande. — Le 
succès dont elle est digne ne lui fera pas défaut. 

À. BERTAULD. 


DE L'AUTORITÉ DE LA CHOSE JUBÉE 
en matière civile et en matière crimsmelle, 
Par M. Griouer, docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris 1. 


Compte rendu par M. G. DEBACQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris. 


Un axiome, c’est, d’après le dictionnaire, une proposition 
dont lexactitude est évidente et qu’il n’est pas besoin de dé- 
montrer. Peut-être serait-il plus exact de dire, que ce qu’on 


1 Un volume in-8°, Marescq, 1868, 
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appelle un axiome, n’est le plus souvent qu'une proposition 
acceptée sans examen, sur sa belle apparence, et qu’on s’est 
dispensé, pour un motif ou pour un autre, de discuter. 

Une formule est mise en avant; d’aucuns la répètent sans 
penser à mal; d’autres trouvent qu’elle vient à point, édifient 
là-dessus théories et systèmes, et puis la thèse bâtie et la 
conséquence tirée, en arrivent tout naturellement à ne point 
admettre que l’on conteste ce qui fait le pivot de keur argu- 
meutation et la base de leurs ouvrages : la masse du public 
indifférente ou sympathique, peu soucieuse en tout cas de 
contester, applaudit, ou du moins accepte sans rien dire, 
Le temps vient, etla proposition hasardée de tout à l'heure 
devient, de par l'habitude et laroutine, une règle indiscutable. 
C'est un axiome, c’est-à-dire, neuf fois sur dix, une erreur, 
qui a acquis par prescription le droit de passer pour une vérité. 

Chaque science a ses axiomes, comme chaque religion 4 ses 
mystères, ses vieilles règles devant lesquelles on s’est depuis 
longues années respectueusement incliné. Le nombre fort heu- 
reusement en diminue chaque jour, en même temps que gran- 
dit et s'affirme davantage l’esprit de recherche et de discussion. 

Il est pourtant encore, et il ne faut point aller trop loin pour 
les trouver, des gens qui prétendent « qu’il y a des principes 
qui forment le patrimoine de l’humanité et sur lesquels il ne 
faut pas porter la main. » C’est à l’abri de pareilles thèses que 
l'erreur vit en paix, et enyahit le moude. Tont, tout doit être 
discuté; et d’abord, ces soi-disant grands principes toujours 
et partout invoqués, sortes de fins de non-recevoir opposées 
au progrès. Soulenir avec certaine école qu’il est des prin- 
cipes sur lesquels il ne faut pas porter la main, c’est avouer 
qu’ils sont si fragiles, que le moindre heurt les ébranle, que 
la moindre attaque leur est fatale, que la force leur manque 
pour supporler la discussion, et qu’il suffit d’un jour de ré- 
flexion pour les anéantir à jamais. C’est mal servir une idée, 
quelle qu’elle soit, que de vouloir la soustraire à la lutte. 
Les grands principes survivent aux attaques; ils en triom- 
phent. Les critiques qu’ils ont essuyées sans faiblir les for- 
tifient et les élèvent. Quant à ceux qui succombent, à ceux 
qui s’évanouissent au premier souffle de la discussion, l’échec 
qu’ils ont subi les condamne. Il faut applaudir à leur chute, 
c’est autant de gagné sur l'erreur. 

La science du droit commence à se débarrasser de tous les 
axiomes dont, plus qu'aucune autre science au monde, elle 
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était infestée, et qui, sous le nom de brocards, formulaient en 
latin douteux ou en mauvais français des propositions con- 
testables, répertoire inépuisable d’arguments pour toutes les 
causes où le praticien prenait à pleine main, et où le juriscon- 
sulte ne dédaignait pas d’aller parfois puiser lui-même. Depuis 
quelques années on s’est aperçu que toutes ces vieilles règles 
de droit, ces brocards qu’on aimait à appeler la raison écrite, 
et devant lesquels on s’inctinait bien bas, n’élaient que de vieux 
débris de législations surannées, sans application possible 
ou raisonnable à notre société et à notre régime légal d’aujour- 
d’hui. On a rompu résolûment avec quelques-uns; quelques au- 
tres subsistent fort ébranlés ; bien peu survivront en définitive. 

Ce n’est point toutefois, qu’il ne reste encore, pour les dé- 
fendre, quelques adeptes du vieux droit. Il est des juris- 
consultes, et des plus distingués, qui, dans leur admiration 
pour les anciens monuments du droit, ne peuvent admettre 
que les « prudents » aient jamais erré; et qui consacrent 
une grande partie de leur temps et une grande somme de 
leur intelligence à concilier entre eux les textes contradic- 
toires dont Justinien a composé son Digeste, à mettre d’ac- 
cord Paul et Ulpien, Labéon et Africain, Proculléiens et Sabi- 
niens, jurisconsultes estimables, à coup sûrs, distingués sans 
nul doute, mais qui, non plus que leurs modernes succes- 
seurs, n'avaient pu s'entendre de leur vivant. Par applica- 
tion du même procédé, on essayera sans doute dans les écoles 
de l’avenir de concilier les chartes féodales de l’an 1000 et 
les lois révolutionnaires de 1792, dont le but a été justement 
la destruction complète, entière et définitive de la féodalité ; 
de concilier la déclaration des droits de l’homme avec les 
sénatus-consultes de l'empire. Ce ne sera pas certainement, 
une tâche plus difficile que de concilier les textes divergents 
des jurisconsultes romains, œuvre que beaucoup entrepren- 
nent et que quelques-uns, dit-on, mènent à bonne fin. En 
tout cas le nombre des conciliateurs, de ces admirateurs 
quand même des vieilles règles du droit, jaloux de défendre 
les vieux auteurs contre les fautes qu’ils ont commises, de les 
faire absoudre des erreurs qu’ils ont faites et des contra- 
dictions dont ils fourmillent, ne diminue que lentement; ils 
recrutent encore des disciples. Mais l’esprit nouveau leur fait 
la guerre, chaque jour amène une attaque nouvelle de ces 
règles surannées dans lesquelles ils s’enveloppent; °et cette 
discussion, cet examen critique des principes, en aiême temps 
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qu'ils débarrassent la science de quautité d'idées fausses et de 
propositions hasardées, a l’inestimable avantage de provo- 
quer l’apparition de travaux souvent remarquables, d'ouvrages 
de polémique juridique, dont quelques-uns sont dignes du 
plus haut intérêt. 

C'est une œuvre de cette nature que nous entendons, nous 
ne dirons pas signaler (le sucvès qui l’a accueillie nous dis- 
pense de ce soin), mais rappeler à l’attention de tous ceux qui 
ne restent point indifférents aux progrès de la science du droit. 

M. Grioleta publié, il y a quelques mois, un traité de l’auto- 
rité de la chose jugée en matière civile et en matière crimi- 
nelle dont la deuxième partie a mérité à l’auteur, la première 
médaille d’or du concours de doctorat à la Faculté de droit 
de Paris et le prix du ministre de l'instruction publique à 
l’Académie de législation de Toulouse. 

Dans son livre M. Griolet s’est pris corps à corps avec tous 
les principes reçus en matière de chose jugée; il les a passés 
au creuset, discutés et souvent condamnés. Jusqu’à présent il 
avait été reçu sans contest, de par l’article 1351 du Code Napo- 
léon, fort mal rédigé sans doute, mais assez clairement com- 
menté par la jurisprudence, qu'il fallait que quatre conditions 
se rencontrassent nécessairement pour qu’il y eût chose jugée; 
identité de la chose demandée, identité de la cause de la 
demande, identité des parties, identité de qualité des parties. 

D'après M. Griolet, la déclaration du juge sur les droits des 
parties n’est pas restreinte « à la seule conséquence de droit 
qu’on ait invoquée ou au seul ordre sanctionnateur que l’on 
ait poursuivi. Il u’est donc pas nécessaire de rechercher 
l’identité de cette conséquence ou de cet ordre considéré 
comme objet de la demande. Le jugement porte sur le droit 
tout entier et non pas seuiement sur le droit contesté relati- 
vement à la condamnation qui était demandée... Si bien que 
contrairement à l’usage reçu et aux termes mêmes de lar- 
ticle 1351 Code du Napoléon, il n’est pas nécessaire pour que 
la chose jugée ait lieu que la demande ait le même objet. » 

C’est là l’idée mère du livre de M. Griolet, le principe fou- 
damental de la thèse, que l’auteur développe dans toutes les 
parties de son ouvrage avec une énergie singulière, et qu’il 
soutient contre doctrine et jurisprudence sans faiblesse et 
sans transaction. 

I ya bien des maniéres de faire des livres de droit; nous ne 
disons pas, de faire de bons livres de droit. Parmi les auteurs, 
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es uns entassent espèces sur espèces, arrêts sur arrêts, et 
s’en tiennent là; d’autres accumulent auteurs sur auteurs et 
he vont pas plus loin. Le temps est aux répertoires, et la 
majorité des livres, quelque soin que prenne l’auteur d’en im- 
poser au public, ne sont guère que cela. On arrange à nou- 
veau ce’qu'’ont écrit les auteurs plus anciens, on y ajoute quel- 
ques pages inspirées par les controverses nouvelles et les 
arrêts récents; et l’on fait une œuvre, que l’on qualifie d’origi- 
nale, et qui, aux yeux de quelques-uns, passe ou peut passer 
pour telle. Le livre de M. Griolel est conèu dans des idées 
tout opposées. La méthode en est tout autre. L’auteur indique 
les controverses, constale les divergences qui existent entre les 
auteurs et les arrêts, se garde bien, à la différence des juris- 
consultes de l’école dont nous parlions tout à l’heure, d’entre- 
prendre l’œuvre impossible de les concilier, et conclut le plus 
souvent que doctrine et jurisprudence, docteurs et arrêts ont 
tort les uns comme les autres etqu’il faut aller chercher atlleurs 
la vérité. 11 la cherche et l’explique à sa façon: il aime avant 
tout sa liberté d'action et s’embarrasse fort peu de la voie 
qu'ont suivie ceux qui, avant lui, se sont occupés de la matière 
qu'il traite. C’est moins une explication de droit positif qu'il a 
voula donner qu’une étude de législation qu’il a voulu faire. 
Son livre cst donc surtout une œuvre de polémique, mais il 
est en même temps une explication des plus intéressantes de 
toutes les difficultés qu’a soulevées en pratiqne l’application de 
nos lois. M. Griolet critique la Cour de cassation, mais il rapporte 
et reproduit l'arrêt qu'il attaque; il s’en prend aux auteurs, 
mais il rappelle, avant de la réfuter, la thèse que ces auteurs 
ont soutenue, de manière que presque malgré lui M. Griolet a 
fait un excellent commentaire en même-temps qu'un travail 
de critique de l’ordre le plus élevé. 

M. Griolet tient à être lui et emprunte à autrui le moins 
qu’il peut. M. Mainz seul, pourrait peut-être retrouver dans 
le Traité de l'autorité de la chose jugée quelques-unes de ses 
idées favorites, et le développement de plusieurs des thèses 
qu’il a formulées le premier. Quant aux autres auteurs qui 
ont spécialement traité de la chose jugée, et ils sont nom- 
breux, M. Griolet ne s’en occupe guère que pour céntester 
leur doctrine et pour démontrer leurs erreurs. Le traité de 
M. Griolet est tout raisonnement et déduetions philosophi- 
ques. Mais l'auteur applique peut-être avec un peu trop de 
rigueur le prineipe qu’il rappélle quelque part dans son in- 
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troduction, « que la doctrine est souveraine, et que les lois 
elles-mêmes ne sont que des conseils.» Aussi n’est-il pas tou- 
jours d'accord, ne fait-il pas toujours bon. ménage avec le 
législateur, s’irrite-t-il des fautes que celui-ci a commises, 
des propositions erronées qu’il a formulées. M. Griolet n’est 
à l’aise tout à fait que quand il a laissé le législateur bien loin 
derrière lui, et qu’il peut marcher de l’avant sans avoir à 
compter avec ce maussade et malencontreux compagnon. 

M. Griolet dit, en rappelant les principes de la chose jugée 
au criminel : « Le défaut d'un texle qui, en matière crimi- 
« nelle, comme l’article 1351en matière civile,donne une règle 
« d’application, a élé également sans conséquence funeste. 
« Il enest seulement résulté que la doctrine a eu une heureuse 
« liberté pour consacrer entièrement le principe et tâcher de 
« l’appliquer dans tous les cas avec exactitude, » 

L'esprit qui a inspiré le livre de M. Griolet est là tout entier, 
et cetle phrase donne mieux que chose au monde une idée 
de la méthode de l’auteur. 

Et cependant M. Griolet n’a pas osé, nous ne savons trop 
pourquoi, être indépendant jusqu’au bout. Peut-être, et c’est 
là une critique que nous formulons avec toute hésistation : 
«il cest, en face d’un ouvrage de la valeur du Traité de la chose 
jugée, d'aussi éminents suffrages, teméraire de critiquer; » 
peut-être, disons-nous, M. Griolet, qui a si bien su se tenir 
en garde contre les idées reçues, les préjugés juridiques, 
qui a si bien su tenir tête à [a jurisprudence et à la doctriue, 
s’est-il laissé aller à céder un peu trop à l’influence du droit 
romain. Les souvenirs du romaniste tiennent dans le livre 
de M. Griolet une grande place. L’auteura expliqué avec 
détails et dans maints passages, avec une complaisance 
marquée, les principes de la chose jugée à l’époque du sys- 
tème formulaire. 11 y a chez lui une tendance évidente à trans- 
porter en droit français les règles mêmes de la chose jugée 
en droit romain. En quoi nous pensons qu’il a eu tort, et 
qu’il n’a pas suffisamment fait la part des différences considé- 
rabies qui existent entre les deux législations. Ainsi, par 
exemple, M. Griolet soutient qu’il y a chose jugée, non-seule- 
ment sur les chefs de demande sur lesquels le juge a effecti- 
vement statué, mais relativement aux chefs sur lesquels ce 
juge aurait dû statuer. Ceci peut être parfaitement exact en 
droit romain, à cause de la théorie de [a novation judiciaire. 
Nous admettons cgalement cette théoric en droit français, en 
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matière criminelle, et en vertu de la règle qui, dans l’intérêt 
bien compris de la partie poursuivie, veut que le juge statue 
sur tous les faits dont il est saisi ensuite de l’ordonnance ou de 
l'arrêt de renvoi. Mais nous ne croyons pas que pareille thèse 
soit admissible en matière civile, et, même après avoir lu le 
livre de M. Griolet, nous ne pensons pas, qu’étant admis que 
les règles du droit romain en matière de novation judiciaire ne 
sont point applicables en droit français, il y ait de bonnes rai- 
sons pour soutenir qu’il y a chose jugée, non-seulement rela- 
tivement aux chefs sur lesquels le juge a statué, mais aussi re- 
lativement aux chefs sur lesquels ce juge aurait dû statuer. Il y 
a dans cette opinion de M. Griolet trace de l’influence prépon- 
dérante et exagérée de droit romain dans l’esprit de l’auteur. 
M. Griolet nous vermettra-t-il une autre critique? Nous di- 

sons une critique, nous avons tort, nous devrions dire l’expres- 
sion d’un regret. Devant l’Académie de législation, le rap- 
porteur, M. Albert, disait au nom de la commission d'examen 
qu’il était regrettable que M. Griolet n'eût pas donné à son 
œuvre un développement plus considérable. M. Albert avait 
raison. M. Griolet a été trop court; c’est un reproche que 
bien peu d’auteurs méritent, et que M. Griolet ne nous en 
voudra pas certainement de lui adresser. Il y a dans son livre 
matière pour deux ou trois volumes. Tel qu’il est, le traité 
. dont nous rendons compte contient tout ce qui est nécessaire 
pour qu’un esprit déjà fait aux études juridiques apprenne et 
saisisse sous tous ses aspects, la théorie si difficile de la chose 
jugée. Mais les lecteurs ne sont pas toujours des juristes distin- 
gués, il faut faire la part de l'ignorance possible de quelques-uns 
d’entre eux. Il faut consentir à être élémentaire, et M. Griolet, 
à notre point de vue, ne l’est peut-être point assez. Son œuvre 
est celle d’un savant, ce n’est point celle d’un vulgarisateur. 
S’il nous était permis d'emprunter, en le paraphrasant, au 
rapporteur de l’Académie de législation, un passage de son 
rapport, nous dirions que M. Griolet, au lieu de suivre le che- 
min qui devait le faire descendre au niveau de la masse des 
lecteurs, a préféré suivre les sentiers qui mènent aux sommets 
de la science. 

A-t-il bien fait? 

Verville, dans un livre fortimmoral, mais aussi fort curieux, 
disait que toutes routes sont bonnes qui mènent au triomphe. 

La voie suivie par M. Griolet était excellente, puisqu'elle l’a 
conduit au succès. GaBriEL DEBACQ. 
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EXAMEN DOOTRINAL 
De la Jurisprudence en matière civile. 


Par M. J. J. DeLso, 
docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris. 


DE L'APPLICATION DU STATUT PERSONNEL DE L'ÉTRANGER EN FRANCE. 


Un point des plus délicats de notre droit civil est celui de 
l’application qui doit être faite en France du statut personnel 
de l'étranger. Tout le monde est d’accord sur les principes 
généraux de la matière, Ainsi, nul ne conteste que l’état et la 
capacité de l’étranger soient régis en France par la loi du 
pays auquel il appartient. Le Code, il est vrai, ne formule pas 
expressément ce principe ; mais l’ancien droit l’avait adopté, 
et du moment que le Code déclare que le Français restera, 
même à l'étranger, soumis à la loi française (C. Nap., art. 3), 
une juste et nécessaire réciprocité veut que l’étranger qui est 
en France reste aussi soumis à sa loi personnelle. 

La règle que le statut personnel de l’étranger doit régir 
en France son état et sa capacité, est-elle absolue et sans 
restriction ? | 

Sur ce point encore, on s'accorde à reconnaître que l’ap- 
plication du statut personnel de l’étranger en France doit être 
circonscrite dans certaines limites‘. 

La première de ces limites est dans l’ordre publie tel que 
le législateur français l’a conçu et ordonné. Par exemple, si 
l'étranger qui vient en France appartient à un pays où la poly- 
gamie est permise, il ne pourra pas se prévaloir chez nous 
de la qualité d’époux légitime de toutes les femmes avec les- 
quelles il se serait marié, parce qu’en France l’ordre public, 
loin d'admettre la polygamie, la condamne comme criminelle 
(CG. pén., art. 340). 

La seconde limite que l'application du statut personnel de 
l'étranger rencontre en France résulte des droits mêmes qui 
appartiennent aux Français. Et en effet, lorsqu'il n’est pas 
possible de concilier l'intérêt d’un étranger invoquant sun 


1 Fœlix et Demangeat, t. Ï, p. 24. ; 
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statut personnel avec l’intérêt d’un Français invoquant la loi 
française, il est évident que l’intérêt du Français doit prévaloir 
sur celui de l'étranger et que force doit rester à la loi française 
en lutte avec lé statut personnel étranger. On doit être juste 
envers les étrangers ; mais on doit plus encore ne pas devenir 
injuste envers les Français, 

En somme, les principes incontestables et incontestés de la 
matière peuvent ainsi se résumer : 

Le statut personnel de l’étranger le suit en France et y ri 
son état et sa capacité. 

L'application de ce statut cesse dans deux eas : 

1° Lorsqu'elle serait contraire & l’ordre publie français ; 

2° Lorsqu'elle irait contre les droits d’un Français*. 

La mise en pratique de ees règles primordiales est aussi dé- 
licate que les règles elles-mêmes sont certaines. Assurément, 
il existe ua ensemble de principes adoptés par tous les peu- 
ples, qui servent de fondement à la morale universelle et à 
l’ordre public considéré dans ce qu’il a de général et d’absolu. 
Mais, à côté de ces principes fondamentaux, on trouve dans 
les différentes législations une diversité très-grande dans les 
règles d'application et de détail. 

Ainsi l’âge auquel les individus deviennent civabice de eon- 
_tracter, de se marier et, en général, d’accomplir les divers 
actes de la vie civile n’est point partout le même ; et, pour 
envisager plus particulièrement ce qui concerne l’état civil des 
personnes, lesconditions auxquelles sont subordonnéesla célé- 
bration du mariage ou sa dissolution, la formation ou la preuve 
du lien de paternité ou de filiation légitime, légitimée, adop- 
tive ou naturelle, en un mot les conditions constitutives de la 
famille et des rapports qui existent ou peuvent exister entre 
les personnes, sont, en bien des pays, tout à fait différentes. 
Chaque peuple « ses mœurs publiques, ses- habitudes sociales 
comme il a son climat et son tempérament. Il ne faut done 
pas s’étonner si l’ordre public n’est pas orgsnisé partout de la 
même manière et si les conflits entre les statuts iso 
étrangers et les lois françaises sont fréquents. 

Mais quelle est la limite précise où ce conflit Don oboit 
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Quelle est l'étendue du contrôle que la justice française doit 
o peut exercer sur l'application en France du statut per- 
sonnel étranger ? Jusqu'où s’étend son droit d'examen et de 
veto? 

Tels sont les points que nous nous proposons d'étudier rapi- 
dement en parcourant les dernières décisions de la jurispru- 
dence sur cette matière. 

Dans la première des espèces jugées auxquelles nous faisons 
allusion, il s'agissait d’une question de filiation soulevée inci- 
‘demment comme principe d’une obligation alimentaire con- 
tractée par un étranger envers un Français. Madame de Civry, 
née étrangère, mais naturalisée Française, réclamait des ali- 
wents au duc de Brunswick qu’elle prétendait être son père 
naturel. Celui-ci niaft cette paternité, et la Cour impériale de 
Paris, devant laquelle le procès était porté, avait à juger la 
question de filiation pour juger la question de pension alimen- 
taire qai en était le corollaire. | 

La demanderesse soutenait en principe que la question de 
flistion devait être résolue d’après le statut personnel du duc 
de RBranswick, son prétendu père naturel ; elle ajoutait qu’en 
fait ls loi de Brunswick permet la recherche de la paternité, 
que sa fliation naturelle était établie par une reconnaissance 
faite dans les formes admises par cette loi. Elle prétendait en 
outre qu'elle n’avait même pas besoin de rapporter cette 
prerve ; car, d’après la même loi, il lui suffisait d’établir, pour 
avoir droit à des aliments, la simple cohabitation du duc de 
‘Brunswick avec sa mère à une époque correspondante à celle 
de sa conception. 

La Cour impériale de Paris, 4° chambre, dans son arrêt en 
date du 2 août 1866, a bien admis le principe que la question 
de filiation devait être résolue par la loi du Brunswick ; mais 
elle a repoussé la demande par le motif que l'application de 
cette loi en France serait contraire à l’ordre public qui pro- 
bibe chez nous la recherche de la paternité naturelle et ne 
permet pas davantage de fonder une action alimentaire sur la 
cohabitation du prétendu père naturel avec la mère à l'époque 
de la coneeption de l’enfant. 

Voiciles principaux considérants de cet arrêt: 


V, Bulletin de la Cour impériale da 1° novembre 1866, p. 611 et s. 
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« Considérant que le droit qui appartient aux tribunaux 
français d'appliquer les lois d’un pays étranger, dans .cer- 
taines contestations où les Français sont intéressés, s’arrête 
devant un principe d'ordre public édicté par la loi française 
et auquel porterait atteinte l’application d’un statut étranger; 
que tel est le caractère de la disposition de l’article 340 
du Code Napoléon qui a interdit la recherche de la paternité, 
dans l'intérêt des bonnes mœurs et de la sécurité des fa- 
milles, et pour mettre fin aux débats scandaleux que, sous 
l’ancien droit, les débats de cette nature faisaient naître de- 
vant les tribunaux ; que cette recherche, permise par la loi 
du Brunswick, ne peut être en France la base d’une action 
et d’une décision de justice ; que l’on ne peut assimiler la 
demande de la dame de Civry qui nécessiterait l’application, 
par les juges français, d’une loi étrangère contraire à la loi 
française, à l’action d’un étranger qui, après avoir fait fixer 
par les tribunaux et d’après les lois de son pays un état que 
la loi française ne lui aurait pas reconnu, ne demanderait à 
la justice française que d’apprécier les conséquences de cet 
état ainsi judiciairement déclaré; — Considérant, d’autre 
part, que la cohibitation prouvée à l’époque déterminée par 
la loi du Brunswick n’entraine une pension alimentaire que 
parce qu’elle se lie à l’idée de la paternité et la fait présu- 
mer ; que C’est pour cela que les aliments sont dus, non à 
la mère, mais à l’enfant ; que c'était par ce motif que notre 
ancien droit admettait cette loi à côté de la recherche de la 


« paternité naturelle, la présomption de cette paternité résul- 


tant de la cohabitation, et qu’elle y attachait les mêmes 
effets ; que les considérations d'ordre public qui ont fai: 
interdire la recherche d’une paternité certaine s’appliquent 
également à la preuve qui serait offerte d’une paternité pos- 
sible ou présumée ; que l’on ne saurait admettre, à l’aide 
d’une distinction, qui ne serait qû’un moyen d’éluder une 
prohibition expresse de la loi française, que cette preuve 
puisse être taniôt permise et tantôt défendue, lorsqu'il s’agi- 
rait de faits de mème nature, d’une action et de débats qui 
entraineraicnt les scandales et les dangers qui ont fait in- 
terdire la recherche de la paternité ; que c’est cette re- 
cherche que poursuit en réalité la dame de Civry à l’aide des 
pièces et des documents produits en vue d’établir, non ane 


JURISPRUDENCE CIVILE. — STATUT PERSONNEL. 485 


« paternité présumée, mais les liens certains d’une filiation 
« naturelle comme principe de l'obligation alimentaire. » 

La doctrine de l’arrêt peut se résumer ainsi: La recherchs 
-le la paternité permise par le statut étranger n’est pas rece- 
vable en France, parce qu’elle serait contraire aux bonnes 
mœurs et à l'ordre public. Cependant les tribunaux français 
devraient apprécier les conséquences d’une telle paternité, si 
l'étranger demandeur avait fait fixer son état parles tribunaux 
et d’après les lois de son pays ; d’où il est permis de conclure 
que madame de Civry aurait obtenu des aliments, si elle avait 
d’abord fait reconnaître sa filiation naturelle d'après ja loi et 
devant les tribunaux du Brunswick. 

Enfin, selon l'arrêt, les considérations d’ordre public, qui 
ont fait interdire la recherche de la paternité, empêchent 
également que l’on puisse baser une demande en pension ali- 
mentaire sur la cohabitation des prétendus père et mère na- 
turels à l’époque de la conception de la partie demanderesse. 

Une deuxième espèce, analogue à la précédente, s’est pro- 
duite devant la première chambre de la Cour impériale de 
Paris. Une dame d’Almeida, fille naturelle de Pedro de Souza, 
sujet portugais, avait, après la mort de son père qui ne l'avait 
pas reconnue, poursuivi et obtenu, devant les tribunaux du 
Portugal, la constatation de sa filiation. Une fois celte preuve 
judiciairément établie, elle avait demandé et obtenu Ja déli- 
vrance de la succession paternelle, malgré la résistance de 
plusieurs parents légitimes du défunt. Mais une partie de la 
succession se trouvait en France, et un sieur de Camora, qui 
était légataire de l’un des parents légitimes, continua la lutte 
jusque devant les tribunaux français. 

Son système consistait à dire, entre autres choses, que la 
qualité d'enfant naturel attribnée à la dame d’Almeida par le 
jugement de Lisbonne sur la recherche de la paternité ne 
pouvait être maintenu en France ; que ce jugement lui avait 
reconnu la qualité de fille naturelle contrairement à une règle 
d'ordre public et que, dès lors, il ne pouvait recevoir son 
exécution en France. 

_ Un arrêt du 24 décembre 1866 ‘ a répondu à ce système 
par les considérants suivants : 


_ 1 Bulletin de la Cour impériale du 1* janvier 1867, p. 789. 
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« Considérant que la filiation légitime ou naturelle s’établit 

« par les règles du statpt personnel ; qu'il est impossible 
« d'admettre que l’état des personnes suive les verieiens de 
« la législation des pays habités par elles,.et que, par exem- 
“ ple, l’enfant ou la femme, légitimes, d’après les lois de leur 
« pays, puissent cesser de l'être en pays étranger; — Gonsi- 
«“ dérant que l’immutabilité de l’état des personnes, loin de 
“ blesser nulle part l'ordre public, a, au contraire, pour ré; 
« sultat de donner à la situation de toys une fixitéindispensa- 
“ ble à la sécurité des transactions de toute nature; — Consi- 
« dérant qu’ainsilestribunaux français ne peuvent qu’accepter 
« l’état civil des étrangers tel qu’il est déterminé par les lois 
« de leur pays ej que la femme d’Almeida doit être mainteque 
“ dans la qualité qui lui a été reconpue par les juges pertu- 
« gais; — Considérantsyrabondamment que Ja recherche de la 
« paternité n’est pas contraire aux règles fondamentales de 
« l’ordre public ; qu’elle constitue un droit naturel dont 
« l'exercice a pu être sagement interdit apx nationaux par la 
«. loi française ; mais qu’il n’existe aucune raison pour imposer 
« une telle règle à la situation des étrangers pour lesquels le 
« législation de leur pays ne l’a point établie ; — Considérant 
« qu’ainsi la qualité d’enfant vatyrel de Pedro de Souza léga- 
« Jement reconnue, ne peut être contestée à J’intimée ; que 
« les jugements et arrêts suysdalés, émanés des tribunaux 
« portugais, l'ont reconnue en même temps HÉTINee de son 
« père pour mpitié, » 
Si l’on rapproche la doctrine de cet arrêt de cslle contenue 
dans l’arrêt précité de Ja quatrième chambre, on remarque 
une parfaite identité dans les principes, mais aussi une 
différence profonde dans leur application. 

Aux yeux de la quatrième chambre, la recherche de la 
paternité naturelle est franchement contraire aux bonnes 
mœurs ét à l’ordre public. 

Aux yeux de la première chambre, cette recherche n’est 
pas contraire aux régles fondamentales de l’ordre public et 
elle constitue même un droit naturel, dont l’exercice a pu 
toutefois être sagement interdit aux nationaux. 

Enfin une troisième espèce a élé jugée récemment par le 
tribunal civil de la Seine, quatrième chambre. Il s'agissait 
d’un étranger, né enfant naturel, et se prétendant légitimé, 


JURISPRUDENCE CIVILE. —— STATUT PERSONNEL. 487 


selon la loi de son pays, par la simple reconnaissanee authen- 
tique dont il avait été l’objet de la part de sen père naturel, 

Son adversaire soutenait qu’une telle légitimation ne pou- 
vait être admise par la loi française et qu’elle était centreire 
à l’ordre public, parce qu’elle tendait à rendre le marieg 
inutile, les père et mère naturels pouvant se donner use 
descendance légitime en reconnaissant, à Jeur heure et selon 
leur fantaisie, les enfants naturels qui auraient été les fruits 
de leurs désordres. 

Le tribunal, par un jugement en date du 3 avril 1868, a 
statué en ces termes : 

# Attendu qu’en France les enfants légitimes ou légitimés 
sont héritiers de leur père, et que la qualité de V,.. étant 
reconnue d'après la loi brésilienne qui forme sen stat 
personnel, il ne s’agit plus de contester cette quaité qui 
est indivisible et que la loi française reconaait ; qu'il ne 
s’agit pas de savoir de quelle manière V... eat devenu légi- 
time ou légitimé, mais si, dans cette qualité, 11 a pu dispe- 
ser de l’immeuble de son père, soit à titre d’héritier, sait à 
titre de légataire universel. » | 

La doctrine du jugement est bien nette et elle rentre plein 
nement dans celle de la quatrième chambre de la Cour impé- 
riale, Selon cette doctrine, la seule chose à envisager est le 
qualité en vertu de laquelle agit le demandeur étranger, & 
cette qualité est régulièrement établie d’après les lois at der 
vant les. tribunaux du pays auquel le demandeur appartient, 
Ja justice française doit en déduire les conséquences, $pé- 
cialement ici l’étranger prouvait qu'il était légitimé selon son 
statut personnel, et à ce titre il réclamait les biens peraapnals 
situés en France. Dans cette situation, les tribunaux frapgais 
devaient faire droit à sa demande, basée sur une qualité que 
nos lois reconnaissent, et ils ne devaient pas aller plus lein ni 
rechercher par quel mode cette qualité avait 616 obtenue ep 
pays étranger. 

On voit qu’une nuance très-sensible sépare cette doctrine 
de celle de la première chambre de la Cour impériale. Et eu 
effet, la première chambre ne s’est pas bornée, dans san arrôt 
du 24 décembre 1866, à dire que la dame d’Almeida avait la 
qualité de fille naturelle judiciairement reconnue par les tri- 
bunaux portugais, et conséquemment tous les droits attachés 
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à cette qualité par la loi française ; elle a de plus examiné et 
apprécié la manière dont cette filiation naturelle avait été 
établie devant les tribunaux portugais, et elle a jugé que la re- 
cherche de la paternité n’est pas contraire aux règles fonda- 
mentales de l’ordre public et que même elle constitue un droit 
naturel. 

Le rapprochement de ces diverses décisions soulève deux 
questions qu’il nous faut à présent résoudre. 

La première est celle de savoir si l’on doit adopter le sys-. 
tème étroit qui se borne, à constater que la qualité, invoquée 
par l’étranger conformément à son statut personnel, ne blesse 
en France ni les bonnes mœurs ni l’ordre public, sans qu’on 
ait à examiner la source et la raison d’être de cette qualité; 
ou bien si l’oû doit admettre le système plus large qui permet 
d’examiner la manière dont l'étranger a obtenu la qualité sur 
laquelle il base son action, et d’en rejeter les conséquences si 
le principe lui-même est contraire aux bonnes mœurs et à 
l’ordre public tels que nous les concevons en France. 

La deuxième question est celle de savoir à quels caractères 
on reconnaîtra si le statut personnel de l'étranger est con- 
traire, soit dans son essence, soit dans son exercice, aux 
. bonnes mœurs et à l’ordre public français. 

* La solution de la première question ne nous paraît point 
douteuse. Nous croyons que le dreit et même le devoir de la 
justice française sont non-seulement de constater que la qua- 
lité invoquée par l’étranger en France d’après son statut per- 
sonnel ne viole en rien chez nous l’ordre public ou les bonnes 
mœurs, mais encore d’examiner le principe duquel cette qua- 
lité dérive. Supposons, par exemple, qu'une loi étrangère 
permetle le mariage entre frère et sœur. Admettra-t-on l’en- 
fant issu d’une telle union à se prévaloir en France de la qua- 
lité d’enfant légitime et de recueillir, à ce titre, tous les biens 
que ses père ou mère y auraient laissés, à l'exclusion des pa- 
rents légitimes du défunt? Ne serait-ce pas là violer une règle 
fondamentale de notre ordre public et donner une consécra- 
tion scandaleuse à l'inceste? Supposons encore que plusieurs 
enfants, issus d’un père polygame, dans un pays où la poly- 
gamie est permise, revendiquent en France les droits d’en- 
fants légitimes. Va-1-on dire que tous ces enfants sont égaux 
en qualité et que tous sont également légitimes? Notre ordre 
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public, nos bonnes mœurs s’y opposent évidemment, et l’on 
pourra tout au plus traiter les enfants nés de tous les mariages 
subséquents et contemporains au premier, comme nés de ma- 
riages putatifs !, 

C’est donc avec raison que la première chambre de la Cour. 
Impériale de Paris, après avoir constaté que la dame d’Al- 
meida avait, d’après la loi de son pays, la qualité de fille 
naturelle, a décidé que la recherche de la paternité, au moyen 
de laquelle elle avait établi en Portugal sa filiation, n’est 
pas elle-même contraire aux bases fondamentales de notre 
ordre public et ne constitue au fond que l’exercice d’un droit 
naturel. 

Quant à la seconde question, voici, selon nous, par quelle. 
distinction il faut la résoudre. 

Toutes les fois que le statut étranger sera, par son essence 
ou par son exercice, contraire à la loi française, son applica- 
tion en France devra être repoussée. Un double exemple fera 
comprendre notre pensée. 

Supposons un enfant né d'une union permise à l’étranger, 
mais considérée en France comme incestueuse ou adultérine. 
Cet enfant ne pourra pas, à notre avis, invoquer chez nous la 
qualité d’enfant légitime, parce que le principe même sur le- 
quel repose le statut étranger est contraire à notre ordre public. 
Pareillement si un enfant naturel, né d’un père étranger, veut 
rechercher en France la paternité en se basant sur sa loi per- 
sonnelle, il ne devra pas être admis à cette recherche, parce 
que si le principe même du statut étranger n’est pas contraire 
à l’ordre public en tant qu’il autorise la recherche de la pater- 
nité, l’exercice de cette faculté est regardé chez nous comme 
dangereux et à ce titre justement prohibé. 

Mais, par contre, nous dirons que si l’étranger se borne 
uniquement à demander à la justice française de consacrer en sa 
faveur la conséquence d’une qualité qui lui a été reconnue par 
les lois et par les tribunaux de son pays et qui n’est elle-même 
ni méconnue ni repoussée par la loi française, nos tribunaux 
devront faire droit à une telle demande chaque fois que le 
statut étranger ne reposera pas sur un principe subversif des 
bonnes mœurs et de l’ordre social. Et à cet égard, il faut, se- 


1 Fœlix et Demangeat, t, I, p. 29 a. 


490 EXAMEN DOCTRINAL. 


lon nous, ne tenir compte que des notions en quelqne sorte 
universelles, admises par tons les peuples civilisés, en fait de 
morale et d’ordre public, et ne pas se préoceuper de la régle- 
mentation toujours plus ou moins arbitraire que chaque 
peuple donne chez lui à l’ordre social. Ainsi la recherche de 
la paternité naturelle, qui est prohibée chez nous, n’a rien 
par elle-même de blessant pour les bonnes mœurs et l’ordre 
public, et l’on conçoit très-bien qu’une législation même très- 
épurée l’admette. L'enfant qui, selon les lois et les tribunaux 
de sen pays, aura établi sa filiation naturelle, sera donc reee- 
vable à exercer chez nous tous les droits que cette quelité lui 
confère; et, au contraire, l’enfant né de l’inceste ou de l'a- 
dultère ne pourra jamais se prévaloir en France de la qualité 
d’enfant légitime que la loi de son pays lui attribuerait, parce 
que, dans ce dernier cas, le statut personnel étranger est es- 
sentiellement contraire à un principe universellement admis en 
fait de bonnes mœurs et d’ordre public. 

De même dans la question si controversée de savoir si l’on 
doit permettre en Franee le mariage à des époux étrangers 
divorcés selon la loi et devant les tribunaux de leur pays, 
nous direns: Le divorce n’est pas par lui-même essentielle- 
ment contraire à l’ordre public, et la preuve en est dans le 
Code Napoléon qui l’avait d’abord autorisé. En conséquence, 
les époux étrangers qui ontfait briser leur union conformément 
à leur statut personnel et devant leurs tribunaux, ent recouvré 
leur liberté, et chacun d’eux peut contraeter en France yne 
nouvelle union !. Que si, au contraire, ils n’avaient pas fait 
prononcer leur divorce devant les tribunaux de leur pays, ilm 
ne seraient pas recevables à le demander en France, parce 
que, chez nous, l'exercice d’un tel droit est contraire à l’ordre 
public tel qu’il est actuellement organisé. Dans ce cas, ce 
n'est point l’essence du droit qui contrarie l’ordre public fran- 
çais, mais c’est son exercice, et cela suffit pour qu’une tella 
demande doive être rejetée. | 

Telle nous paraît être la vraie doctrine dans les questions 
épineuses qui ont été tranchées par les trois décisions judi- 
ciaires que nous venons de rapporter, comme dans les ques- 


1 Sic, Demolombe, n° 101. Contrà, arrêt de Paris, 30 août 1824 et 28 mars 
1848. 
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tions analogues qui peuvent naître du eonflit de la loi person- 
nelle étrangère avec les principes de notre ordre public. 
J. J. DELSOL. 


EXAMEN DOOTRINAL. 


| Par M, Taumoue, 
docteur en droit, avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation. 


LES TRIBUNAUX FRANÇAIS SONT-ILS COMPÉTENTS POUR PRONONCER SUR LA 
DEMANDE EN NULLITÉ DE MARIAGE FORMÉE PAR UNE FEMME FRANÇAISE 
MARIÉE À UN ÉTRANGER ? 


La Cour impériale de Paris (première et deuxième chambres 
réunies) vient de résoudre par un récent arrêt une question 
de compétence qui présente un grand intérêt, et sur laquelle 
nous croyous devoir appeler l'attention des lecteurs de la 
Revue. 

Une française épouse un étranger ; le mariage est célébré 
en pays étranger ; quelques années après, la femme en demande 
la nullité et porte son action devant un tribunal français!. Ce 
tribunal doit-il se déclarer compétent malgré le refus du mari 
d'accepter la juridietion française ? 

Le tribunal de la Seine et la Cour de Paris l’ont admis. 

« Attendu, porte le jugement, que la femme, française 
d’origine, qui épouse un étranger en pays étranger, suivant 
les formes en usage dans ce pays, a le droit de demander la 
nullité de son mariage devant les tribunaux français, alors 
que l'examen et l’appréciation de le question de nullité repo- 
sent sur des faits antérieurs à la célébration du mariage ou 
simultanés, l’ayant préparé et consommé, qu'on soutient 
contraires à une loi d’erdre publie en France; qu'il suffit 
qu’elle ait le qualité de française au moment de son mariage, 
dont la validité est mise en question, pour qu’elle puisse in vo- 
quer Particle 14 du Code Napoléon, qui soumet les étrangers 
à la juridiction des tribunsux français, à raison des obligations 
par eux contractées en pays étranger envers des Français. » 


1 V.le Droit du 7 mars 1868. 
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Ce raisonnement serait péremptoire, s’il suffisait pour qu’un 
étranger pût être traduit devant les tribunaux français en 
vertu de l’article 14 du Code Napoléon, qu’il s’agit d’obliga- 
tions contractées envers un Français. Mais une autre condition 
est nécessaire. Il faut que le demandeur soit encore Français 
au moment où il intente l’action. La femme doit-elle dans 
l’espèce être réputée française ou étrangère ? Tel est, selon 
nous, le point sur lequel porte toute la difficulté. Or, le tribu- 
nal de la Seine, loin de résoudre cette seconde question, ne 
l’a pas même discutée. | 

Aussi la Cour de Paris, tout en admettant les motifs donnés 
par le tribunal, a-t-elle cru devoir les compléter. 

« Considérant, dit-elle, que l’intimée est née française, 
qu’elle n’a pa perdre cette qualité que par un mariage vala- 
ble avec un étranger ; que la validité de ce mariage étant 
précisément le sujet de la contestation, laisse la qualité nou- 
velle de la femme non établie tent que la question n’est pas 
résolue ; qu’il faudrait préjuger le fond du droit pour admettre 
l'exception opposée par le défendeur et reconnaître d’evance 
à l’acte de mariage la valeur qui lui est contestée 1. » 

Ces motifs de l’arrêt ne nous semblent pas à l’abri de toute 
critique. 

Lorsqu'un acte existe il ne cesse pas d’entraîner ses consé- 
quences légales, par cela seul qu’une partie vient soutenir de- 
vant la justice qu’il est entaché de nullité. Quelque éclatantes 
que soient les preuves sur lesquelles on se fonde, quelque évi- 
dente que puisse paraître la nullité de l’acte, il doit produire 
tous ses effets, tant qu’une décision judiciaire ne l’a pas dé- 
claré nul : « Les actes entachés de nullité, dit Zachariæ ($ 37, 
t. 1, p. 114) sont efficaces tant que l’annulation n’en a pas été 
prononcée par le juge. » | 

En est-il à cet égard du mariage comme des autres actes? 
On ne pourrait assurément s’appuyer sur aucun article de 
nos Codes pour le nier. A défaut d’un texte de loi, serait-on 
du moins autorisé à invoquer la pensée du législateur? Dans 
le cours de la discussion du titre du mariage Tronchet eut 
l’occasion de s’expliquer nettement sur ce point: « ..…..Dès 
qu'il existe un acte matériel, dit-il, il y a mariage, qui peut 
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cependant être nul s’il n’est pas intervenu de consentement, 
et ce mariage subsiste jusqu'au jugement qui en prononce la 
nullité... S'il existe un acte, quoiqu'il n’y ait pas de consen- 
tement la foi est due à l’acte, et il conserve sa force jusqu’à ce 
qu'il ait été déclaré nul...» La lecture du procès-verbal de 
Ja séance prouve d’ailleurs clairement que ces paroles étaient 
>expression non pas seulement de l'opinion personnelle de 
Tronchet, mais de la pensée du Conseil d’État tout entier. 

Faisant application de ces principes à la question que nous 
examinons, n’a-t-on pas le droit de dire : Un des effets du 
mariage contracté par un étranger avec une française est de 
faire. perdre à celle-ci sa nationalité primitive et de lui con- 
férer celle de son mari ; la femme française mariée avec un 
étranger doit donc être réputée étrangère tant que le nullité 
du mariage n’a pas été prononcée par la justice ? 

Mais, objecte la Cour de Paris, la validité du mariage étant 
contestée, ce serait préjuger le fond du droit que d’admettre 
l'incompétence du tribunal français, puisque la femme n’est 
étrangère que si le mariage est valable. 

Le .reproche formulé par la Cour de Paris n'est-il pas pré» 
cisément celui qui peut être adressé à la doctrine qu’elle 
a consacrée ? Dire que la femme doit être réputée fran- 
çaise parce qu’elle conteste la validité de son mariage, c’est 
évidemment préjuger le fond du droit, puisque c’est con 
sidérer d’avance, au point de vue de la compétence, Île 
mariage comme nul. Dire au contraire que la femme doit être 
réputée étrangère puisque le mariage n’a pas été annulé, ce 
n’est pas préjuger le fond du droit ; c’est simplement appliquer 
la règle générale d’après laquelle les actes dont l’annulation 
est demandée doivent continuer de produire leurs effets 
légaux tant que la nullité n'en a pas été prononcée par Îles 
tribunaux. 

Au surplus la doctrine et la jurisprudence ont déjà appliqué 
Ja règle, que nous invoquons, à l’occasion d’une question 
présentant une très-grande analogie avec celle qui était sou- 
mise à la cour de Paris. 

Lorsqu'une femme intente une action en nullité de mariage, 
a-t-elle besoin de l’autorisation maritale? On a peine tout 


1 Locré, t. IV, p. 437 et 439. : 
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d’abord à comprendre que la femme soit obligée de deman- 
der à son mari l’autorisation de formet contre lui une demende 
en nullité de mariage. Et cependant la presque unanimité des 
auteurs et des arrêts admet qu'elle ne saurait s'affranchir de 
cette obligation, 

« Si c’est par action robe elle forme sa demande, 
dit Merlin (Répertoire, ve Mariage, sect. VI, 6 2}, vul doute 
que l’autorisation de son mari ou de la justice ne lui soit indis- 
pensable.... Mariée de fait la femme est censée l'être de droit 
tant qu'un jugement n’a pas déclaré son mariage nul. Ce n’est 
donc que comme mariée qu’elle peut poursuivre es jugement ; 
et elle ne peut, comme telle, le poursuivre légalement qu'avec 
Pautorisation de son mari ou de la justice. » 

« En vain dirait-on qu’elle se contredirait elle-même, si 
elle procédait comme femme mariée, alors qu'elle agit pour 
faire juger qu’elle ne l’est pas. » 

« L'action qu’elle intente pour faire juger qu ’elle n'est ps 
mariée de droit, emporte implicitement, de sa part, la recon- 
naissance qu'elle est mariée de fait... Ce qui prouve d’ail- 
leurs d’une manière sans réplique, que la demande en nullité 
d’un mariage n’empêche pas que le mariage ne soit provisoi- 
rement considéré comme existant et produisant tous les effets 
qui y sont attachés, c'est que, si c’est le mari qui forme oette 
demande contre la femme séparée de fait d’avec lui, elle”doit 
être formée, non devant le juge de la résidence actuelle de la 
femme, mais devant celui du domicile du mari, » 

« La femme en demandant la nullité de son mariage, dit 
également M. Demolombe (t IV, n° 127), reconnaît quaat à 
présent du moins qu’il existe. Or si le mariage existe, il doit 
produire ses effets tant qu’il n’a pas été annulé... » 

(Voy. aussi Zacheriæ, Aubry et Rau, t. IV, p. 194. — 
Massé et Vergé, 1. 1, p. 233 ; Chauveau, n° 2914 ter.) 

La cour de cassation appelée à examiner cette même ques- 
tion avait, par un premier arrêt du 31 août 1824, décidé que 
l'autorisation maritale n’était pas nécessaire; mais elle a de- 
puis très-énergiquement consacré la doctrine contraire par 
trois arrêts, des 21 janvier 1845, 10 février 1851 et 19 mai 1858 
_ (Devill, 45, 1, 367; 51, 1, 202; 58, 1, 720. Voy. également, 
Lyon, 4 avril 1867 ; Devill. 67, 2, 290). 

Nous devons ajouter toutefois qu’on peut invoquer dans le 
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sens de la solution donnée par la cour de Paris l’opinion de 
deux jurisconsultes , dont l'autorité est grande en matière de 
droit international. M. Fœlix admet la compétence des tri- 
bunaux français, au cas d’une demande en nullité de mariage 
formée par une femme française d’origine qui a épousé un 
étranger, et notre savant maître, M. Demangeat, dans les excel- 
lentes notes dont il a enrichi l’œuvre de M. Foelix, se pro- 
nonce en faveur de cette même doctrine : 

« La femme française mariée à un étranger, dit M. Fœlix 
(Traité de droit international, t. 1, n° 175), peut porter devant 
les tribuaaux français sa demande en nullité de mariage, En 
contractant mariage avec elle, l'étranger a contracté envers 
elle des obligations, parmi lesquelles se trouve évidemment 
celle de répondre à une demande en nullité de mariage. » 

M. Demaugeat reconnait lui-même que la raison sur le 
quelle s’appuie M.Fœælix est loin d’être concluante : « M. Fœlix, 
dit-il, ne fait pas valoir l’argument décisif sur la question. Si 
dans l'espèce il y a lieu d'appliquer l’article 14, c'est que la 
femme qui demande la nullité de son mariage soutient par là 
même qu’elle est restée française. » 

Sans-doute, répondrons-nous, la femme prétend être frau- 
çaise ; mais cela ne suffit pas pour que légalement elle doivé 
être considérée comme telle. Elle ne peut recouvrer son 
ancienne nationalité qu’à la condition de faire annuler son 
mariage. Tant que les tribunaux n’en ont pas prononcé la 
nullité, elle doit être réputée étrangère. Si la femme est sou- 
mise à la nécessité de l'autorisation maritale parce que le 
mariage doit produire tous ses effets jusqu’u ce qu’il soit 
annulé, la logique veut que jusqu’à ce moment elle conserve 
également la qualité d’étrangère. Le changement de nationa- 
lité p’est-il pas, comme la puissance maritale, une des consé- 
quences légales attachées au mariage? 

Ennesr TAMBOUR. 
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DE LA CONTREBANDE DE GUERRE. 
(HISTOIRE ET JURISPRUDENCE.) 
Par Alexandre Basir {. 


CHAPITRE IV. oo : 
De l’action. 


Le transport par voie maritime d’objets de contrebande de 
guerre dans le territoire de l’une des parties belligérantes, 
constitue l’acte de contrebande. 

Cette définition découle des considérations hs : 

I. Ce n’est point le commerce en général des marchandises 
de contrebande de guerre qui constitue une infraction aux 
devoirs de la neutralité; c’est le transport de ces marchan- 
dises dans les ports des belligérants qui constitue l'infraction. 
A ce point de vue, quelques publicistes ont même établi une 
distinction entre le commerce actif et le commerce passif des 
objets de contrebande ?. 

Nous avons déjà démontré que les neutres sont tenus de n6 
fournir aux belligérants aucun objet de contrebande de guerre 
Mais vendre ces objets sur un territoire neutre — ce n'est 
point les fournir au belligérant. C'est à tort qu’on a prétendu 
que la vente des objets de contrebande de guerre sur un terri- 
toire neutre à des sujets d’une puissance belligérante équivaut 
à la fourniture, par la raison que toute opération commerciale 
contribue à rapprocher la marchandise du consommateur. Ce 
n'est que le transport de ces objets sur le territoire du belligé- 
rant qui le met à même de s’en servir ; ce n’est donc que ce 
transport qui est une violation des devoirs de la neutralité. | 
Tant qu’ils restent sur un territoire neutre, ils ne peuvent en 
aucune manière nuire à l’autre belligérant, et ce dernier n'a 
pas le droit de s’opposer aux transactions commerciales dont 
ils peuvent être l’objet. Au surplus le neutre, qui se borne à 
vendre sur son territoire des marchandises de contrebande, 


1 V, Revue, t, XXXII, p. 238, 368 et 424. 
? Massé, Droit commercial, t, 1, $ 203, p. 206. 
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n'est en aucune façon tenu d’eu connaître la destination ulté- 
rieure; il peut même ignorer qui les lui achète, Autrement, 
s’il fallait considérer comme incompatible avec la neutralité 
toute opération commerciale, qui pourrait aider les belli- 
gérants à se procurer les marchandises de contrebande de 
guerre — 1l faudrait prohiber tout commerce et même toute 
production de ces marchandises sur un territoire neutre, Rien 
ne prouve cependant que la totalité de ces marchandises est 
destinée aux belligérauts — et, par conséquent, la prohibition 
serait injuste, Elle frapperait une branche de commerce qui 
n’a peut-être aucun rapport avec les belligérants. 

De plus, peut-on exiger qu’une puissance neutre supprime 
toute production d'objets nécessaires à la guerre, et désarme 
ainsi au moment où ses voisins ont sur pied toutes leurs forces 
militaires? 

Le droit international doit donc reconnaître que le com- 
merce d'objets de contrebande de guerre dans les limites d’un 
territoire neutre, c’est-à-dire le commerce passif de ces objets, 
pe constitue poiut la contrebande de guerre ; par conséquent, 
les suj:ts neutres, nous ne disons point les gouvernements 
neutres eux-mêmes, peuvent vendre chez eux ces produits à 
des sujets des puissances belligérantes, et même directement 
aux gouvernements!. Mais pour conserver une parfaite impar- 
tialité envers les belligérants, les gouvernements neutres 
doivent accorder aux marchands respectifs des deux partis 
des droits tout à fait égaux. 

Nous venons de voir un exemple de l'application de ce prin- 
cipe dans la guerre civile des États-Unis d'Amérique. La 
Grande-Bretagne a permis aux deux partis de construire et 
d’armer daus ses ports des bâtiments de guerre, même des 
monitors, des navires blindés, etc. 

IL. Pour constituer l’acte de contrebande de guerre, le 
transport doit être fait par voie maritime, Cette restriction ne 
se rapporte qu’à l'application pratique du principe même ; ce= 
peudant la théorie du droit international a dû admeutre cette 


1 La défense, faite par quelques puissances de l'exportation des objets 
propres à la guerre, ou même de leur production et de leur commerge en 
général, n’est qu’une mesure de police intérieure qui n’a aucun rapport 
avec les lois de la neutralité. 

. XXXII, 32 
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restriction, afin de prévenir la violation des lois internatio- 
paies, La Voie par laquelle s'effectue la contrebande de guerre 
ne peut cerlainement pas en modifier la portée. Peut-on en 
effet considérer come une infraction aux lois de la neutralité 
la fourailure d:s marchandises de coutrebande, lorsqu'elle se 
fait par voie maritime, et tolérer le même acte lorsqu'il s spere 
par voie de terre? 

Aivst, au point de vue abstrait, le transport des objets de 
Coutrebande par voie de terre est une iufraction aux devoirs 
dé la neutralité, tout aussi grave que le trausport de ces 
mêmes objets par voie maritime, Getle déduction est inévi- 
table daus la 1héoriez muis ia pratique reconnaît que la con- 
trebande de guerre a lreu seulement sur mer. C'est que les 
gouverneMmeuts neutres, comme nous l’avous déjà établi, ne 
peuveut poiut empêcher leurs sujets de fournir aux belligé- 
rauis dus marchandises de cuatrebaude ; iis se burneut à priver 
ce commerce de toute proteclion, el par là même ils recon- 
naissent aut bellisérants le droit de le réprimer. Le belligé- 
raul, de suu côté, ne peut pas prévenir la fourniture de ces 
objeis à sun eunemi par vute de terre, vu que cette fourniture 
8e fait par la frontière d’une puissance neutre, où il ug peut 
exercer aucune juridiction. Îl n’y a dunc aucun moyen de ré— 
primer là Coutrebaude de gierre par vuie de terre, et c’est 
pourquoi la science même du droit international s’absuent 
d'étubur des principes à cet égard. 

L'accès de lu mer est libre. La mer n’est point l’apanage 
d’une puissance quelconque. C'est pourquoi le beiligérant, 
sus aucune Vioiauion de ses devoirs à l'égard des neutres, 
peut repriner uu commerce qui, en vertu des prescriplious du 
druit iuternatiobal, ne juuit d'aucune protectivn. Les traités ne 
foat uou plus mention que de ia contrebande de guerre par 
vole MariLime. Quaut à la répression de l’acte de coutrebaude 
de guerre par vote territoriale, elle est réservée au gouverne- 
meat Cottipélent. 

S'il ne remplit pas ce devoir d’équité internationale, le belli- 
gérant peut s’eu plaindre, comme de tout autre acte de partia- 
habité préjudiciabie à sun égard. 

11, li es évitent que le transport des marchandises de 
coutrebaude daus tout uutre territoire, si ce n’est daus celui 
du belligérant, ne constitue point une violation du droit inter- 
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national. Quelques publicistes, eutre autres Cussy‘, ont 
qualifié d'acte de coutrebande de guerre le transport de cette 
catégorie d’ubjets dans ua territoire neutre plus rapproché dn 
belligérant. Cette opinion nous paraît foncièrement erroné: ; le 
principe de la liberté absolue du commerce entre les neutres 
conserve toule sa vigueur. 


CHAPITRE . 


De la répression de la contrebande de guerre. 


Nous abordons l’examen des mesures par lesquelies la puis- 
sance belligéraute peut prévenir l’approvisiounement de son 
adversaire d'objets de contrebande de guerre, 

Le droit iuternatioual en vigueur recouuait que les puis- 
Sauces ueulres ne sont pas teuues de réprimer l’acte de con- 
trebaude de guerre. Par cunséquent elles ue sont nuilemeni 
respousabies de celte vivlautun des devoirs de neutralité par 
leurs sujets. Précisément à cause de cette absence de respoun- 
sabuite ue leur purt, 11 est évideut que ces puissantes ue peu- 
vent pas reluser aux belhiygerauts le droit de répression. 
Toute protection de ce cumiuerce illicite équivaudrait à une 
Violation des devoirs de neutralité, et rendrait le neutre cou- 
pable de couuiveuce, Le gouveruement neutre ue doit même 
pas cousiderer couine appartenant à ses sujets les marchan- 
dises de cuutrebaude de guerre dirigees vers le territvire du 
belhigéraut*; c'est ce que les gouveruements neutres decla- 
reut habiluellemeut à leurs sujets après avoir reçu la nolifica- 
tiuu de l'etat de guerre. [1 s'eusuit que les gouveruemmenis 
neutres Né subl pas eu uroilt de se Cousideier Cotbine lésés 
lorsque le beluigeraut, eu vertu de sun droit de legilime dé- 
fense, cuutisque sur mer, hurs de ieurs terruoires, des mar- 
chaudises de Cuutiebauue apparteuaut à ieurs sujets. C’est en 
vertu de ces principes que le droit interualioual reconnaît 
aux belligerauts le droit ue Coufiscalion, Gelte jJuriuictiun est 
d’auluurs stricwemeut initée aux seuls objets de coutrebaude 
de guerre. Éue ue peut s’évenure au rese de la cargaison, 


1 Causes célèbres du droit maritime, part. 11, p. 226. 
2 Certe règle est expilinéc daus l’axivme : « Le pavilion ne couvre pas les 
marchandises de contrebande de guerre. » 
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moins encore au vaisseau et à l’équipage, qui jouissent comme 
_par le passé de la protection de leur pavillon. Le belligérant 
ne peut pas exercer en dehors de son propre territoire son 
droit de juridiction, et la mer ne saurait être considérée 
comme soumise à sa juridiction. Par conséquent il n’s pas le 
droit d'appliquer une pénalité quelconque au délit même de 
la violation des lois internationales par des sujets neutres. 
La confiscation des objets seuls de contrebande de guerre ne 
doit pas être considérée comme une pénalité : ce n’est en 
réalité qu'une mesure préventive, nécessitée par le droit de 
légitime défense, à laquelle doivent être sacrifiés les intérêts 
privés qui en souffrent. La confiscation ne serait même pas 
admise par le droit international, si le belligérant pouvait 
garantir ses droits par quelque autre moyen. Elle est inévitable. 
Le séquestre, ou toute autre mesure analngue, serait ineff- 
cace; les chances de gain prévaudraient sur les dommages 
éventuels: des tentutives de contrebande seraient incessantes, 
et le belligérant aurait été réduit à la nécessité d’un blocus 
effecuif de tout le territoire ennemi, ce qui dans la plupart 
des cas est impraticable. Renoncer au droit de confiscation, 
ce serait renoncer à tout droit de répression. Il est d’ailleurs 
évident que la confiscation même ne peut pas être considérée 
comme un acte d’injustice : ceux qui en sont lésés ont évi- 
demment violé un droit incontestable ; l’intérêt, qui est peut- 
être l’unique mobile de leur action, n’en atiéuue point Ja 
portée : tout iutérêt doit être assujetti aux prescriptions du 
droit. Ils ne peuvent pas non plus alléguer l'ignorance de 
l’état de guerre ou de l'illégalité de ce commerce, car leur 
gouvernement a fait connaître à ses sujets l'état de guerre, 
dès qu’il en a reçu la notification; or le belligérant n’exerce 
son droit de confiscation qu'après avoir notifié l’état de guerre. 
C’est ainsi que la théorie du droit international légitime plei- 
nement la confiscation des marchandises de contrebande de 
guerre. 

Ce principe est reconnu par l’immense majorité des pu- 
blicistes. 11 en est cependant qui ne l’admettent point, ce qui 
a lieu pour tous les principes du droit de la guerre, prin- 
cipes toujours contestables par leur essence même. Küber*, 


1 Das Europäische Pülkerrecht, S 289. 
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Pinheiro-Ferreira ! et d’autres sont de ce nombre. Le pre- 
mier ne fait valoir aucune raison à l'appui de son opinion. 
Pinheiro-Ferreira invoque la liberté absolue du commerce 
des neutres même avec les belligérants. L’inanité de ce rai- 
sonnement est évidente : le neutre avant tout est tenu de 
s’abstenir de la contrebande de guerre, et la confiscation ne 
peut pas être considérée comme une pénalité. 

Quant aux traités, il n’y en a que deux qui enlèvent aux 
belligérants le droit de confiscation : ce sont ceux de la Prusse 
avec les États-Unis d'Amérique des années 1785 (de la Haye, 
10 septembre) et 1799 (de Berlin, 11 juillet) *?. Mais les pres- 
criptions n’en ont jamais été appliquées. Voici le texte du 
treizième article du premier de crs traités : « Dans le cas où 
« l’une des parties contractantes 8e trouverait en guerre avec 
«“ une autre puissance, il a été convenu que, pour prévenir les 
« diflultés et les discussions qui surviennent ordinairement 
“ par rapport aux marchandises ci-devant appelées de con- 
« trebande, telles que armes, munitions et autres provisions 
« de toute espèce, aucun de ces articles, chargés à bord des 
« vaisseaux de citnyens ou sujets de l’une des parties, et des- 
« tinés pour l’ennemi de l’autre, ne sera censé de contrebande 
«“ au point d’impliquer confiscation où condamnation, et d’'en- 
« traîner la perte de la propriété des individus. Néanmoius il 
« sera permis d’urrêter ces sortes de vaisseaux et effets et de 
« les retenir pendant tout le temps que le preneur croira né- 
« cessaire pour prévenir les inconvénients et les dommages 
“ qui pourraient en résulter autrement; mais dans ce cas on 
« accordera une compensation raisonnable pour les pertes 
« qui auront été occasionnées par la saisie, et il sera permis 
«“ en outre aux preneurs d'employer à leur service, en tout ou 
« en partie, les munitions militaires détenues, en payant aux 
«“ propriétaires la pleine valeur à déterminer sur le prix qui 
« aura cours à l’endroit de leur destination; mais dans Île 
« cas énoncé d’un vaisseau arrêté pour des articles ci-devant 
«a appelés contrebande, si le maître du navire consentail à dé- 


1 Cours du droit public interne et externe, part. II, p. 112 (édit. 1830). 

2 Martens, Recueil, t. VI, p. 619, et Nouveau recueil, t. VII, p. 61; 
Herzberg, Recueil, t. 1, p. 461. Les deux traités en question ont été conclus 
pour un terme de dix ans; le dernier fut renouvelé en 1828, le 1° mai, à 
Washington. 
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« livrer les marchandises snspectes, il aura la liberté de le 
s faire, et le navire ne sera plus amené dans le port ni dé- 
“tenu plus longtemps, mais aura toute liber'é de pnursuivré 
« sa routet, » On voit par la teneur de cet article que le traité 
dont il fait partie ne supprime nullement la défense de la con- 
trebande de gusrre, comme on aurait pu le supposer par l’ex- 
pression : « articles ou objets ci-devant appelés de contre- 
bandes » il ne fait que substituer à la confiscation la vente 
obligatoire, en vertu du droit de préemption, ou bien le sé- 
guestre avec indemnité au profit du pronriétaire, Nous avons 
dit plus haut que ce traité n’a pas eu d’application, et nous 
nous crayons en droit de douter qu’il püt jamais en avoir. On 
ÿ reconnaît les théories humanitaires de Franklin, qui a signé 
ce traité avec Jefferson et Adams, plénipotentiaires des États- 
Unis, et M, de Thulemeyer, plénipotentiaire prussien*?, Il est 
permis de supposer que ces sortes de théories trouvèrent place 
dans un traité public par la raison que les puissances con- 
tractantes n’avaient presque pas de chances d’être obligées 
d’en essayer l’application. Il en est de nême du traité de 
1799 et de celui de 1828 qui le reproduit, 

On cite aussi des lois intérieures qui ne reconnaissent point 
le droit de confiscation, et nommément dans l’ancienne légis- 
lation française, le règlement de Henri JII de 1584; celui-ci 
établit le principe de l'indemnité, selon l'appréciation de 
l’amiral, au profit du propriétaire. Ce n’est que depuis Por- 
donnance de Louis XIV, du mois d’août 1681, que la législa- 
tion intérieure de la France reconnaît le droit de confiscation. 

Il résulte des principes ci-dessus énoncés à l’égard de la 
répression, que le navire, et moins encore le reste de la car- 
gaison, ne sont point passibles de confiscation, 

D'ailleurs cette règle n’est pas admise par tous les publicistes. 
Bynkerskoëk®, tout en reconnaissant l’usage en vigueur de 


1 Garden, Histoire des traités de païg, t. V, p 6, remarque 1°. 

2 On reconnait le même esprit philosophique et humanitaire qui présidait 
à la rédaction de ce traité dans deux autres articles, qui y sont également 
insérés : celui qui limite les opérations de la guerre (art 23) et celui qui 
adoucit le sort des prisonniers de guerre (art. 24). Le plus pratique de tous 
ces principes, celui qui est inséré dans l’articie 24, stipule qu’en cas de 
guerre entre les deux puissances contractantes, des commissaires seraient 
réciproquement admis pour surveiller le sort des prisonniers de guerre. 

3 Quæstiones juris publici, liv. I, ch. XII. 
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son temps, qui limitait la confiscation aux marchandises de 
contrebande seuls, nbserve que l’usage na doit point être 
considéré comme la source unique du droit international, et 
qu'une théorie plus rationnelle doit soumettre cet usage à de 
certaines restrictions. Î admet donc la confiscation du vais- 
seau, même dans le cas où le propriétaire aurait été convainou 
d’avoir su qu’il porte la contrebande. 

Cette même opinion est énoncée dans les ouvrages de Hei- 
peccins!, dans ceux de Cocceius ? et de plusieurs autres, (es 
publicistes se fondent sur le passage suivant du Cnde Justi- 
nien + « Dominus navis si illicite aliquid in nave vel ipse, vel 
vectares imposuerint, navis quoqne fiasco vindicetur, Quad si 
absente domino id a magistro, vel gubernatare, aut prareta, 
pautave aliquo id factum sit, ipsi quidem capite puniuntur, 
commissis mercibuss navis asutem domino restituitur à, » 

Heinecciua, invoquant à l'appui de son apinion des actes 
du droit positif, cite en outre l’édit des États-Généraux de 
Hollande de l’année 1648 et un décret du gouvernement 
danois de l’année 1659; mais à l’egard de ce deraier décret 
il y a erreur évidente dans l’ouvrage de Heineccius : cet acte 
contient une longue liste d'objets de contrebande, mais il 
n’y est pas question de confiscation du vaisseau *. H: fier lui- 
même ne se décide pas à nier aux belligérants le droit de con- 
fisquer un navire neutre chargé de marchandises de onnire- 
bande « dans le cas où sas armateurs ou propriétaires avaient 
pleine connaissance de la destination clandestine du charge- 
ment ou de la cargaison °. » Massé, tout en admeltant que 
« lorsqu'un navire est chargé à la fois de marchandises libres 
et de marchandises de contrebande, on ne peut coufisquer la 
marchandise libre et le navire avec la contrebande, parce que 
le belligérant ne peut empêcher le commerce de la marchan- 


1 De navibus ob vecturam mercium vetitarum commissis, cap. Il, $ 3. 

3 De commissis, Ç 35 

3 Digesta, lib, XXXIX, tit. IV, De publicantis, et vectigalibus, et com- 
missis, loi XI (citation de Paulus)}, 6 2 (édit hrke de l’année 1829, p. 561). 
Remarquons, comme le fait très-bien Lampredi {Del commercio dei populi 
neutrali in tempo di guerra, p. 104, remarque Î), qu’il s’agit d’une loi de 
douane qui ne peut dans sucun cas étre appliquée au droit international. 

* V. Robin-on’s Collectanea maritima,:p. 185. 

$ Das Europäische Fülkerrecht der Gegenwart, & 161. 
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dise libre, » reconnaît en principe aux belligérants le droit 
de confisquer le navire dans le cas seul où la totalité de la 
Cargaisou est compnsée d'objets de contrebande de guerre; 


«car, dit-il, alors il ne se trouve plus protégé par la marchan-- 


dise libre au transport de laquelle 1l n’est pas employé; » mais 
au point de vue pratique il admet la confiscation du navire 
dans le cas aussi où presque toute la cargaison consiste en 
marchandises de contrebande, de sorte qu’il justifie la disposi- 
tion du règlement français de l’année 1778, qui, comme nous le 
verrons plus bas, exig- pour la confiscation du navire « que 
les marchandises de contrebande composent les trois quarts 
de la valeur du chargement, » Wheaton admrt la confiscation 
du navire et de la cargaison daus les cas suivants : 1° si le 
pavire et les marchandises innocentes appartiennent au pro- 
priétaire de la contrebande; 2° si le transport de la contre- 
bande est fait avec fraude; 3° si le navire appartient au sujet 
d’une puissance liée avec le belligérant par un traité au sujet 
de la contrebande ?. 

Les opinions sont tout aussi différentes au sujet de la con- 
fiscation des marchandises libres. Heineccius *, Ortolan *, 
Massé 5 et d’autres n’admettent daus aucun cas la confiscation 
de cette partie de la cargaison. Bynkerskoëk © et d’autres pu- 
blicistes admettent au contraire la coufiscation des marchan- 
dises libres, quand elles appartiennent au propriétaire des 
objets de contrebande. 


1 Droit commercial, part. I, 6 216. | 

2 Elements of International late, t. IE, p. 211. 

3 De navibus ob vecturam mercium vetitarum commissis, cap. I, S 7; 
il y est dit : « Enim vero quamwis in se injustum non videatur ejus modi 
cominissi pænam denuntiare iis qui merces prohibitas advehere non dubi- 
taverint, maxime cum eo major plerumque dolus subsit si merces licitæ 
illicitis misceantur, tamen æquitati magis consentaneum est eas tantum 
merces quæ adversus legem vehuntur in commissum cadere una cum nave. 
Certe enim juris est utile per inutile non vitiari, nec pœnam esse, nisi ubi 
delictum fuit; et hanc æquitatem passim hodie sequuntur gentes. » 

* Règles intérnationales et diplomatie de la mer, v. Il, ch. VI, p. 216. 

# Droit commercial, v. 1, $ 215, p. 216. 

$ Quæstiones juris publici, lib. 1, cap. XII ; il y est dit :« Distinguendum 
putem an licitæ et illicitæ merces ad eumdem dominum pertineant, an ad 
diversos : si ad eumdem, omnes recte publicabantur, ob tonscientiam de- 


licti; si ad diversos, qui navi imposuerunt, alteri "qe factum non no- 
cebit. » 
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A l’égard de la répression de la contrebande de guerre, les 
traités sont rationuels. Nous n’en connaissons aucun qui au- 
torise la confiscation du vais-eau et de la totalité de la car- 
gaison {5 et cette absteution est une garantie suffisante : nous 
avons déjà eu l’occasion de signaler que toutes les restrictions 
opposées au commerce neutre en temps de guerre ne sont que 
des exceptions à l’égard du principe de la liberté du commerce 
neutre; or toute exception est limitée au texte précis de la 
loi. D'ailleurs quelques traités, pour plus de clarté, établissent 
le principe même. C’est ainsi que l’article 13 de celui du 
30 septembre 1800 entre la France et les États-Unis d’Amé- 
rique porte : « L: bâtiment, ainsi que le reste de la cargaison 
« seront regardés comme libres et ne pourront en aucune ma- 
« nière être viciés par les marchandises de contrebande, soit 
« qu’ils appartiennent à un ou à différents propriétaires. » 
Quelques traités du siècle dernier et plusieurs transactions de 
ce siècle contiennent la même disposition, Il existe cepen- 
dant des cas où de grandes puissances maritimes, et surtout 
l’Angleterre, se sont crues en droit de coufisquer le navire et 
la cargaison; et ce droit, elles l’ont établi en vertu de leur 
législation intérieure. Tel est l’édit des États-Généraux de 
Hollande de 1648 et plusieurs « orders of council » du gou- 
vernement anglais de la fin du XVII! siècle. Il est à observer 
que les tribunaux de prises anglais confisquaient autrefois le 
navire et la cargaison dans tous les cas de contre bande; plus 
tard cette mesure ne fut appliquée qu'avec certaines restric- 
tions, nommément : 1° lorsque le navire et la cargaison ap- 
partenaient au propriétaire des marchandises de contrebande; 
2° dans les cas de contrebande frauduleuse*. Eufin le règle- 


1 Bynkersknëk lui-même, qui dans sa théorie admet le droit des belli- 
gérants de confisquer dans certains cas le navire et la totalité de la car- 
gaison, fait la même remarque; il dit: « Hæc est sententia pactorum et 
edictorum; si ex iis jus gentium metiamur, dicendum videbatur nunquam 
paves nunquam merces licitas publicari ob merces illicitas, quæ nave ve- 
huntur. » !l cite même des traités en vertu desquels le belligérant n’était 
pas autorisé à forcer le navire neutre, sur lequel avaient été trouvés des 
marchandises de contrebande, à porter ces marchandises dans un des ports 
du belligérant, dans le cas même où la totalité de ces marchandises ne 
pourrait pas étre transbordée sur le navire du beiligérant. (Quæstiones juris 
publici, |. }, cap. X et XII.) 

? Kobinson’s Admirally Reports, part. III, p. 221, note a. 
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ment français du 96 juillet 1778, article 1*, prescrit la con- 
fiscation du navire et de la totalité de la cargaison, dans le 
cas où les marchandises de contrebande formeraient les trois 
quarts an mains de la valeur du chargement t, | 

Cette pratique et ces règlements intérieurs, contraires anx 
principes généralement amis, ont constamment provoqué les 


plaintes deg nentreg*. En résnmant les observations qui pré- 
cèdent, la confiscation du vaisseau et de la cargaison, selon 
l'opinion de divers publicistes et d’après qnelques pres- 
oriptions lécislatives intérieures, se réduit aux cas suivants! 

I. Lorsque es marchandises de contrebande forment les 
trois quarts au mains de la valeur du chargement. 

IT. Lorsque le navire et la caraeaison innocente appartien- 
nent au propriétaire de la contrebande. 

TT. Lorsque le propriétaire du navire sait qu’il porte da la 
contrebande de guerre. 

IV. Lorsqu'il y a-frande. soit dans les documents de la 
Cargaison, soit dans ceux de la destination du navire. 

V. Lorsque le vaisseau appartient au sujet d’une puissance 
qui par ses traités avec les belligérants s’est engagée à s’abs- 
tenir de la contrebande de guerre. 

Il est évident que dans tous les cas ci-dessus énumérés, la 
confiscation est considérée comme une mesure de pénalité: or 
nous ne pouvons admettre Ja confiscation qu'à titre de légi- 


4 Cet article porte : « À l'égard des navires des États neutres qui seraient 
« chargés de marchandises de eontrehande destinées à l'ennemi, ils pour- 
« ront être arrêtés, et lesdites marchandises seront saisies et confisquées ; 
« mais les hâtiments et le surplus de leur cargaison seront relâächés, à moins 
« que lesdites marchandises de contrebande ne composent les trois quarts 
« de la valeur du chargement ; auquel cas les navires et les cargaisons se- 
« ront confisqués en entier. » Remarquons que l'ordonnance de Louis XIV 
‘du mois d’août 1681, article XI, titres des prises, ne prononce que la confis- 
cation des marchandises de contrebande, et que Valin, en commentant est 
article, dit : « Mais il faut observer qu’il n’y a que les choses prohibées qui 
« soient sujettes à confiscation, aux termes de notre article, sans toucher 
« au navire ni au reste de son chargement. Ainsi le navire doit être relàché 
« avec le surplns de sa cargaison ; et c’est ce qui est formellement décidé 
«tant par l’article 4 du règlement du 23 juillet 1704, que par l’article aussi 
« quatrième du règlement du 21 octobre 1744; ce qui est encore répété 
« dans l’article 14. (Valin, Traité des prises, ch. V, sect 6, 6 7.) 

? V. Flassan, Histoire de la diplomatie française, t. VII, p. 185, au suje: 
des mécontentements provoqués par le règlement de Louis XVI. 
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time défense, ce qui n'implique nullement le droit d'infliger 
des peines. En considérant même la confiscation comme une 
mesure de pénalité, on ne doit pas l'appliquer au vaisseau et 
à la totalité de la cargaison, comme le démontre fort bien 
M. Ortolan, qui considère lui-même la conPsestion comme 
une mesnre de pénalité!. 

En effet, dans le premier des cas ci-dessus cités, lorsque 
les marchandises de contrehande forment les trois quarts ou 
plus de la cargaison, la confiscation de ces marchandises serait 
une peine proportionnelle à la gravité du délit, et c’est logi- 
que ; pourquoi donc l’aggraver par la confiscation du reste de 
la cargaison et du navire? 

Dans le deuxième cas. lorsque le vaisseau et les marchan- 
dises non probibées appartiennent au propriétaire des objets 
de contrebande, cette circonstance ne modifie en rien la 
portée du délit. Pourquoi le coupable serait-il dans ce cas 
puni dans une plus fnrte mesure que d’autres qui auraient 
comniis le même délit? 

La même observation se rapporte au troisième cas, à celui 
où le propriétaire du navire serait informé de l'existence de 
la contrebande ; il est vrai que dans ce cas la peine frappe un 
coupable; mais cette peine ne serait pas en proportion de la 
gravité du délit : le moindre objet de contrebande entraîne- 
rait la confiscation du navire et de la cargaison la plus riche. 

Dans le quatrième cas relatif à la fraude, nous devons ob- 
server qu'ici la pénalité à infliger est de la compétence du 
gouvernement, dont le coupable porte le pavillon; d’ailleurs 
ce délit n’a rien de commun avec celui ae la contrebande, et 
pous ne voyons pas de quel droit le belligérant se croirait au- 
torisé à confisquer vaisseau et cargaison. 

Enfin le cinquième cas ne peut pas justifier non plus la 


‘4 TN dit: « Cette confiscation (des marchandises de contrebande) est une 
punition logique qui découle de la nature même des choses, et qui se pro- 
portionne d’elie même à la gravité de l'infraction, puisqu'elle atteint tous 
les objets prohibés : neu ou beaucoup, selon que ces objets étuient en petite 
ou en grande quantité. Aller plus loin, confisquer le navire neutre et les 
marchandises non-interdites, ce serait a;pliquer une peine variable et ar- 
bitraire dans son étendue, tombant souvent sur des innocents, et injus- 
tifiable, même dans les cas particuliérs précités. ( Règles internationales et 
diplomatie de la mer, vol. 1}, ch. VI, p. 175.) 
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confiscation du navire et de Ja totalité de la cargaison : indé- 
pendamment de la stipulation des traités, le droit interna- 
. tional interdit la contrebande de guerre; les traités ne servent 
qu’à en préciser la prohibition, nullement à la rendre plus 
obligatoire; par conséquent les clauses du traité n’iofluent 
nullement sur la pénalité, en admettant même le principe de 
la juridiction des belligérants à l’égard des neutres. Indé- 
pendamment du principe déjà admis, savoir que les objets de 
contrebande seuls sont passibles de confiscation, une théorie 
rationnelle pourrait inaugurer les deux règles ci-dessous : 

I. La confiscation dans aucun cas ne peut atteindre les cb- 
jets mêmes de la contrebande de guerre, s’ils ne se trouvent 
sur le navire que dans une quantité limitée aux besoins du 
navire même, pour sa défense par exemple contre les pirates ; 
car dans ce cas ces objets ne peuvent pas être qualifiés de 
marchandises et moins encore de contrebande de guerre :, 

HI. Le capitaine du navire neutre, qui remettrait volontai- 
rement au belligérant les marchardises de contrebande de 
son bord, doit être libre de toute poursuite ultérieure. Une 
exception peut être admise dans le cas seul où la quantité de 
ces marchandises ne permettrait pas de les trausborder immé- 
diatement sur le navire capteur?, 

En ce cas il doit être permis à ce dernier de diriger même 
de force le navire neutre dans le port le plus proche du belli- 
gérant, et alors il est juste que le navire neutre soit indemnisé 
pour ce voyage. Quelques traités stipulent très-rigoureusement 
la liberté du navire neutre, dans le cas même où les objets de 


1 V.Heffter, Das Europäische Fülkerrecht der Gegenwart, $ 161; Ortolan, 
Règles internationales et diplomatie de la mer, vol. El, 1. 1, ch. VI, p. 172. 

2? Cette stipulation se reproduit dans la plupart des traités de ce siècle. 
Tels sont les traités concius par les États-Unis d'Amérique avec les autres 
républiques du Nouveau-Monde depuis l’année 1815. Après la clause qui 
autorise la confi-cation des marchandises seules de contr-bande, on y trouve 
la stipulation suivante : « Si le patron du navire arrété. avec de la contre- 
bande de guerre à son bord consent à livrer sur le champ les marchandises 
prohibées à son capteur, celui-ci devra se contenter de cet abandon volon- 
taire, sans retenir, molester ni inquiéter en aucune manière le navire ni 
l'équipage, qui pourra dès ce moment même poursuivre sa route en tvute 
liberté, à moins que la quantité des articles de contrebande ne soit si grande, 
ou leur volume si considérable qu'ils ne puissent être reçus sans de graves 
inconvénients à bord du navire capteur. » 
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contrebande seraient en trop grande quantité pour être immé- 
diatement transbordés'. M1i8 nous ne pouvons pas admettre 
un système si rigoureux : il impliqnerait dans ce cas de jeter 
dans la mer la contrebande de guerre, de détruire tout à fait 
ioutilement des objets de valeur, ce qu’une thévorie ration- 
nelle ne peut exiger dans aucun cas. 

Si toutefois le capitaine du navire neutre ne consent pas à 
livrer les marchandises de contrebande, le belligérant « le 
droit de conduire ce navire dans le plus voisin de ses ports, et 
ce n’est qu'après la sentence du tribunal des prises que le 
neutre est libre de continuer son voyage avec le reste de sa 
cargaison. Le neutre, qui s’opposerait à main armée à ce droit 
incontestable du belligérant, renoncerait par là même à ses 
droits de neutre, et deviendrait de bonne prise avec toute sa 
cargaison. Îl est évident que cette confiscatiou n’est plus un 
simple résultat de l’acte de contrebande *?. 

Une autre question s surgi par rapport à la confiscation des 
navires : est-1l de rigueur en ce cas que le vavire soit saisi 
dans l’acte même du transport de la contrebande (en flagrant 
délit a-t-ou dit, en appliquant à cet acte jusqu'aux termes du 
droit pénal), ou bien la confiscation en estlle admise même 
après que le navire aurait consigné sa cargaison à l’ennemi? 

Les traités, pas plus que la législation intérieure des États, 
n’ont point résolu cette question. Quant à l’usage en vigueur, 
les tribunaux des prises anglais ont seuls admis la confisca- 
tion des navires dans ce dernier cas. Cependant leurs sen- 
tences ne sont point uniformes à cet égard. Pour la plupart 
elles se conforment à l'opinion ci-dessous du. célèbre juge 
William Sco:t, énoncée dans l'affaire du navire Ionina au 
mois d’août 1800 : « La règle relative à la contrebande, telle 
« que je l'ai toujours entendue, est que les articles duiveut 
« être pris in delicto, pendant le cours même du voyage vers 
« le port ennemi, Suivant l'interprétation actuelle de la loi 
« internationale, on ne peut pas généralement faire de saisie 
«“ au retour du voyage (you cannot generally take the proceeds 


1 Ces traités, comme nous l'avons déjà fait remarquer, sont cités par 
Rynkerskuëk (Quæstiones juris publici, 1. 1, cap. XI.) 

3 Heineccius, De navibus ob vecturam mercium vetitarum commissis, 
cap. il, $ 7; Massé, Droit commercial, part. 1, 6 220. 
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« in the return voyage)’. » Mais dans plusieurs avuties cas les 
tribunaux des prises de la même nation ont suivi d’autres 
errements, L’Américain Wheaivn, dans son ouvrage « Éle- 
meuts of iuteruational law, » cite plusieurs sentences, qui ont 
prunoucé la coufiscation des navires saisis à leur voyage de 
retour, et nullement « in delicto, » Ceue pratique fut adunise 
surtout dans les cas qualifñies frauduleux. L'auteur que nous 
citons combat la légaliié de ces sentences ; il dit : « Si l’où 
« adinet la coufiscauun cumme possible, bien que l’uoffeuse ne 
« Coutinue plus, il faudra étenure cette mesure indéfiniment, 
« DOu-veUieDIcLL au relour du Voyage, mais à tous les voyages 
« à venir el à Luules les Cargaisous futures du navire, qui ne 
« serait ainsi jamais purife de la contagion commuuiques par 
« les articles de Cunitrebaude®, » 

Aiusi la théorie qui admet dans certains cas la confiscation 
du vaisseau pour Ccoutrebaude de guerre ne peut point ad- 
mettre celle confiscation au voyage de reluur, 

_ Pour uous, celie quesuvn ne se préseute même pas : nous 
n’adimelluns eu aucuu Cas la légitimité de la confiscauon du 
navire el de sa cargaison. 

Nous citerons aussi, et uniquement pour mémoire, une 
autre questiou, qui à douné lieu jauis à de longs debais dans 
la litteraiure du droit interaatiunal maritime, à savoir : quels 
sout les objets qui funt parue de la cargaison, et ceux qui 
apparueuuent proprement au navire, Ces deruiers devant par 
couséquent subir le sort du navire en cas de confiscauon, 


41 Robinson’s Admiralty reports, part. I, $ 168. 

? Whcaton, Elements of Internationas Law, part. H, p. 218 et 219 et la 
note 52, Kemarquuns que Wheatou, comme bus l&æ pubuicistes qui aumet- 
tent ia Cuuliscatuiun du vaisseau et qui cuusiuèreut par Consequent ia re- 
pressiun de la Coutiehande de guerre comuue une penalite, Lë pouvait pas 
apercevoir la Vraie raison qui S’0ppose à la coutiscatiun du navire neutre 
peuuant son vVoyuge du retour. Mais, d'après les priucipes que nous avons 
adup.6s, :a coutiscaun he peut pas être admise, par La raisun que dans ce 
cas 16 beliigeraut n'a pas à exercer sun droit de 1egitume defeuse, Les objets 
de cuntrebaude se trouvant déja chez son ennemi. 

Nous avons uéjà muutre que la couliscation des objets de contrebande ne 
peut pas être cuusiderée comme une puniuon; eile est adiuise uuiquement 
à titre de legitime defense. Nous reconnaissuus cumuie Coupabres ceux qui 
ont viole les devoirs de la neutralité par la conirebuude de guerre; mais 
nous ne pouvons point reconnaître aux belligérants ie droit de les punir, 
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lorsque la cargaison n’en est point passible. Les embarca- 
tivus, par exemple, sout-elles coufi-cables en ce cas ? 

Straccha ?, Balde* et d’autres s’opposent à la coufiscation 
des embarcations, en invoquaut les articles suivants du code 
Justinien : « Scapha navis non est instrumentum navis, el- 
« enim mediocritate non genere ab ea differt; instrumentum 
«“ Aulem cujusque rei necesse est allerius generis esse atque 
« ea quæyue sit, » (Digesta, lib. XXXIII, ut, VII : « De in- 
« siructo vel instrumento legalo, » $ 29, citation de Lab-on ?.) 
« Scaphamn non vider: navis esse... nec quidquam conjunc- 
_« tum habere, nam scapham ipsam per se parvum vaviculum 
« esse, » (Codex, bb. VIIL : « De evictionibus, » tit. 44.) 

Kouricke*, Loccenius et d’autres auteurs, considérant les 
embarcatious comme indispensabies au voyage du navire, les 
condumnent à la confiscation. 

Si cette question pouvait se produire dans notre théorie, 
nous aurious admis celte dernière opiuivn, comme plus ra- 
tivnnelle; car les embarcations, tout aussi bien que les an- 
cres, les compas el tous les agrès et accessoires du navire, 
font partie de ce dernivr®. 

C'est aussi le principe admis dans la pratique, et Straccha 
lui-mème en convient”. 


CHAPITRE VI. 


Du transport de troupes et de dépêches des belligérants par des navires 
neutres. 


Le transport de troupes ou de dépêches d’une puissance 
belligérante sous pavillun neutre coustitue une catégorie spé- 
ciale de contrebande de guerre, qui diffère esseutiellement de 
la contrebande de guerre ordinaire, tant par la nature des ob- 
jets que par rapport aux conséquences de cette opération et 


4 De navibus, pars Il, Ç 12. 

$ De lege cum proponas, S 6. 

3 EÉuition Beke de l’année 1929, p, 452. 

+ Quaæstiones, S 5. 

$ De jure maritimo, cap. Il, S 6. 

® Massé, Droit commercial, vol, I, S 222. 
T De assecuratione, gloss. VIN, S 7, 
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par les pénalités dont elle est passible. L'importance du sujet 
nous a paru mériter un chapitre spécial dans notre essai. 

I. Le transport sous pavilion neutre de troupes (y compris les 
recrues, les matelots et autres hommes de guerre) d’une puis- 
sance belligérante, est une violation des devoirs de neutralité 
bien autrement grave que ne le serait la fouruiture de tout objet 
de contrebande de guerre ; car les combattants, la force active, 
ne peuvent pas être confondus avec les engins du rombat. 1! ne 
“s’agit plus de marchandises de contrebande, de propriété par- 
ticulière, d’un objet de trafic, dont le transport est une simple 
spéculation de commerce Il s’agit du transport d’une force 
active fournie à l’un des belligérants au détriment de l’au- 
tre; ce n’est donc rien moins qu’une intervention directe dans 
les hostilités. Par conséquent le vaisseau même qui sert à ce 
transport doit être considéré comme engagé au service du bel- 
ligérant, et, par ce fait — privé des immunités réservées aux 
neutres. C’est en vertu de ce principe que la cvunfiscation du 
navire est parfaitement légitime. De même que tout sujet d’une 
puissance neutre, engagé en qualité de volontaire ou de mer- 
cenaire dans l’armée du belligérant, subit le même sort que 
les prisonniers de guerre de cette armée, — tout navire neutre. 
engagé au service du belligérant est déclaré de bonne prise. 
Cette déduction nous paraît complétement logique par suite 
de la distinction même que nous avons établie plus haut entre 
le trausport des troupes et celui des marchandises de contre- 
baude. En limitant le droit du belligérant à la simple saisie 
des troupes ennemies à bord du vaisseau neutre, l’acte même 
de la violation des devoirs de neutralité, dont le propriétaire 
de ce vaisseau est coupable, demeurerait impuni, tandis que la 
confiscation, que nous avons considérée comme une juste ré- 
pression, frappe les intérêts du propriétaire. En refusant au 
belligérant le droit de confisquer le navire, on assurerait l’im- 
puuité d’une violation plus grave des devoirs de la neutralité, 
tandis que la violation de ces mêmes devoirs dans un moindre 
degré aurait été passible d’une répression, qui alteint les in- 
térêts du coupable. La confiscation du navire est donc rigou- 
reusemeut légitime, quelle que soit d’ailleurs la force numé- 
rique des troupes éunemies, saisies suus le pavillon neutre, et 
ne lüt-elle que d’un seul home d'armes. Wheaton observe à 
ce propos que la présence d’un capitaine habile sur le théâtre 
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des hostilités peut causer plus de préjudice à la partie ad- 
verse, que le débarquement de toute une armée. 

Précisons notre théorie quant aux conditions du transport : 
il s’effectue, soit par suite d’un accord parfaitement consenti, 
soit par contrainte. Dans le premier cas la culpabilité du ca- 
pitaine est évidente, et l’application du principe ci-dessus 
énoncé est parfaitement légitime. Il n’en est plus de même 
lorsque le capitaine a dû céder à une force majeure; or la 
puissance belligérante a parfois recours à ce dernier procédé, 
en mettant l’embargo sur les navires neutres mouillés dans 
ses ports, et en les obligeant à servir au transport de ses 
troupes. Dans ce dernier cas les navires neutres, saisis par la 
partie adverse, ne peuvent pas être considérés comme ayant 
violé les devoirs de neutralité, et par conséquent ne sont nui- 
lement sujets à confiscation : la théorie du droit aussi bien 
que les législations positives n’admettent point le principe de 
l'imputabilité à l’égard d’un acte involontairement commis. 
Cependant, quant à l’application de ce principe au cas dont il 
s’agit, elle nous paraît extrêmement compliquée”. Le juge 
même qui est appelé à connaître des circonstances dans les- 
quelles a été commis, volontairement ou involontairement, 
J'acte de violation des devoirs de neutralité, est un organe du 
gouvernement, au profit duquel tournerait la confiscation. La 
déclaration de la partie adverse, quant à la violation com- 
mise par elle, n’est pas non plus admissible, vu que cette 
partie est intéressée à prévenir la confiscation. 1l en résulte 
donc l’impossibilité pratique de constater le fait même, qui 
doit légitimer la confiscation, et la décision finale est réservée 
au bon vouloir et à la conscience du belligérant. Aussi voyons- 
nous Wheaton*, Ortolan*, Hautefeuille® et d’autres admettre 
le principe de la confiscation du navire dans l’un comme dans 


1 Elements of International law, v. Il, p. 212. 

? Les preuves doivent être fournies par le propriétaire du vaisseau 
neutre; on ne saurait appliquer ici, par la force même des circonstances, 
le principe général du droit, que c’est à la partie civile de fournir des 
preuves; c’est le belligérant qui a saisi le vaisseau neutre qui représente 
ici la partie civile. 

# Elements of International law, part. II, p. 210-214. 

* Règles internationales et diplomatie de la mer, t: Il, 1. II, ch. 6, p. 199. 

5 Hautefeuille, Droits et devoirs des neutres en temps de guerre maritime, 
part. II, p. 453-455. 
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l’autre cas, réservant au propriétaire de réclamer des indem- 
nités auprès du gouvernement qui a commis la violence à 
l’égard du pavillon neutre. Il serait difficile de concilier cette 
théorie avec les principes du droit et de la justice. Hautefeuille 
allègue que « si le neutre permet que l’une des nations belli- 
« gérantes s'empare, même momentanément, de ses vais- 
« seaux, de ses sujets, et s’en serve pour les opérations de la 
« guerre, il doit s’imputer cette faute, parce que lui seul a le 
s droit de protéger sa propre indépendance. 11 doit faire tous 
« ses efforts, employer tous les moyens en son pouvoir, pour 
« assurer 8a liberté et celle de ses sujets. S'il ne peut y par- 
« venir, il cesse d’être neutre, il devient le sujet, l'auxiliaire 
« de son maître. Le belligérant ennemi n’est pas appelé à juger 
« l'intention, mais le fait seul ; or le fait est que les navires 
« du prétendu neutre agissent hostilement et directement 
« contre lui, dans l'intérêt de son adversaire. Il a le droit in- 
. « contestable de traiter ces navires en ennemis. » 

Il nous est impossible, au point de vue du droit, d’accepter 
ces conclusions et de confondre dans la même catégorie la 
violation volontaire et involontaire des devoirs de neutralité; 
ce n’est que dans le premier de ces deux cas que nous pou- 
vons admettre la confiscation du navire. D’autré part il est 
juste d'établir une distinction entre les hommes de guerre pro- 
prement dits et des voyageurs, hommes privés, quoique ap- 
partenant à l’armée. À cet effet nous devons rapporter les 
considérations qui précèdent au seul cas de transport des 
troupes sous pavillon neutre, soit en vertu d'un contrat libre- 
ment consenli entre le propriétaire du vaisseau et le belligé- 
rant, soit par suite d’un acte arbitraire imputé à ce dernier. 
Supposons qu'un vaisseau neutre mette à la voile pour le port 
de l’un des belligérants; des individus appartenant à l’armée 
de ce dernier se présentent à bord en qualité d’hommes 
privés, de passagers, pour la même destination, et, bien en- 
wndu, sans que le capitaine ait contracié aucun engagement à 
leur égard avec l'autorité dont ils relèvent. Le capitaine dans 
ce cas ne viole point ses devoirs de neutralité, il ne se prête 
point au service du belligérant, et son vaisseau ne peut pas 
être privé de la protection du pavillon neutre. Il se peut que 
parmi les passagers il y ait « un capitaine habile, dopt la 
présence sur le théâtre des hostilités deviendrait fort préjudi- 
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ciable aux intérêts de la partie adverse; » maïs le neutre n’est 
nullement censé savoir (le sût-il même) que ses passagers ap- 
partiennent à l’armée. Cette circonstance, ne fût-ce qu'une 
fiction, modifie complétement la situation au point de vue 
légal; tandis que dans le cas précédent, lorsque le capitaine 
contracte un engagement pour Île transport d'hommes de 
guerre, il n’est pas en droit d’alléguer l'ignorance du fait. Ce 
principe est en vigueur dans la pratique. Les traités, à fort 
peu d’exceptions près, le passent sous silence; les principes 
rationnels du droit y suppléent. Nous trouvons cependant dans 
quelques traités la stipulation suivante : « Si la croisière du 
« belligérant trouvé parmi les passagers du navire neutre des 
« sujets ennemis, elle n’a pas le droit de les faire prisonniers, 
« à moins qu'ils ne soient gens de guerre actuellement au ser- 
« vice de l’ennemi’. » 1] est évident que cela se rapporte aux 
militaires voyageant en qualité d’hommes privés, et non en 
vertu d’un engagement du capitaine envers leur gouvernement. 
Tout en reconnaissant aux beliigérants le droit de faire pri- 
sonniers cette classe de passagers, il n’est pas question de 
répression quelconque à l’égard du capitaine, par conséquent 
le navire neutre n’est point passible de confiscation. 
Quelques publicistes contestent cependant cette solution. 
Wheaton, dans ses éléments du droit international, allègue 
que, dès que parmi ies passagers du vaisseau neutre il y a des 
individus (ou même un seul) appartenant à l’armée d’un des 
belligérants, sans distinguer si c’est ou non en vertu d’un 
engagememt contracté envers le gouvernement, ce vaisseau est 
passible de confiscation. « Peu importe, dit-il, dans le juge- 
« ment à rendre par la cour des prises, si le capitaine du na- 


1 Cette stipulation est insérée (ou sous-entendue) dans tous les traités 
qui reconnaissent le principe, que «le pavillon couvre la marchandise. » 
Par exemple le traité dun 11 avril 1713, entre la France et l’Angileterre, 
porte : «Il a été convenn que cette mème liberté (celle des marchandises 
« ennemies sous pavillon neutre) doit s'étendre aussi aux personnes qui 
« naviguent sur un vaisseau libre, de manière que quoiqu’elles soient enne- 
a mies des deux parties ou de l’une d'elles, elles ne seront pas tirées du 


« vaisseau libre, si ce n’est que ce fussent des gens de guerre actuellement | 


« au service desdits ennemis. » (Art. 17.) Le traité du 26 septembre 1786, 
entre la France et l’Angleterre (art. 20), ajoute à cette stipulation les mots: 
« Et se transportant pour être employés comme militaires dans leurs flottes 
ou dans leurs armées. » 
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« vire ignorait le genre et la portée du service dans lequel il 
« a été engagé. On regarde comme suffisant que le belligé- 
rant ait éprouvé un tort par suite de l’emploi qui a été fait 
« du navire *. » Il est évident que ce raisonnement découle du 
principe foncièrement erroné, que la prohibition de la contre- 
bande est exclusivement fondée sur le droit des belligérants 
et nullement sur le devoir des neutres. 

Ortolan de son côté partage l’opinion de Wheaton, qu'il cite 
tout au long dans son ouvrage ”*. | 

Tout ce qui précède s’applique également aux recrues en- 
core non incorporées dans l’armée — dans le cas seul, bien 
entendu, que le transport de ces hommes ait été fait en vertu 
d’un engagement avec le gouvernement. 

IT. Transport des dépêches des puissances belligérantes. 

Wheaton? et Ortolan* considèrent le transport des dépêches 
des belligérants comme une infraction tout aussi grave aux 
devoirs de neutralité que le transport des troupes, et par con- 
séquent, comme passible de la même pénalité. Ils puisent 
leurs convictions dans le raisonnement du célèbre président 
du tribunal de prises, sir William Scott, qu’ils citent égale- 
ment dans leurs ouvrages : « Par la transmission d’une dé- 
« pêche, on peut dévoiler le plan entier d’une campagne, et 
« mettre en défaut tous les plans de l’autre beliligérant. Si, 
« dans la pratique, on accorde généralement que le transport 
« des objets de contrebsnde doit être fait en quantité considé- 
« rable pour qu’il y aitoffense, on n’en peut pas dire autant 
« par rapport aux dépêches. Il est impossible de kmiter une 
« lettre à une dimension si petite qu’elle soit incapable de 
« produire les conséquences les plus importantes. La trans- 
« mission des dépêches est donc un service qui, à quelque 
« degré qu’il existe, peut être considéré comme un acte des 
« plus hostiles. L’offense qui résulte d'un pareil service, fait 
« frauduleusement pour compte de l’ennemi, étant consé- 
«* quemment plus grande que celle qui résulte du transport de 
« la contrebande, il est absolument nécessaire et équitable de 


1 Elements of International law, part. II, p. 218. 

? Règles internationales et diplomatie de la mer, part. Il, p. 199-201. 
* Elements of International law, v. Il, p. 214. 

+ Règles internationales et diplomatie de la mer, V. Il, p« 197. 
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« recourir à quelque autre pénalité qu’à celle ordinaire pour 
«“ le cas de contrebande. La seule confiscation de l’article 
« nuisible, qui constitue la pénalité dans ces derniers cas, 
« lorsque le navire et la cargaison n’appartiennent pas au 
«“ même propriétaire, serait ridicule lorsqu'il s’agit de dépé- 
« ches : alors il ne peut être question de cargaison; le navire 
« qui a servi à les transporter doit donc être confisqué ?. » 

L'opinion du jurisconsulte anglais est fondée en principe ; 
mais on ne saurait l’appliquer sans distinction à tous les cas 
du transport des dépêches du belligérant. D'ailleurs il n’admet 
le droit de confiscation qu’à l'égard du transport des dépêches 
fait frauduleusement, sans préciser toutefois les cas en ques- 
tion. Observons que dans ce raisonnement la confiscation 
frappe le navire qui a servi au transport frauduleux des dépè- 
ches, et nullement tout navire sur lequel on aurait trouvé des 
dépêches de l’ennemi; on ne saurait donc pas appliquer le 
principe du jurisconsulte anglais à tous les cas indistincte- 
ment. 

Sir William Scott, pas plus que ses adhérents Wheaton et 
Ortolan, n’a élucidé la question. Il nous paraît indispensable 
de préciser les cas où la confiscation est admise et ceux où 
elle ne l’est pas. 

Le transport des dépêches des belligérants peut s’effectuer : 
1° d’un port neutre dans un des ports du belligérant ; 2° d’un 
port du belligérant dans un port neutre ; 3° d’un port du bel- 
ligérant dans un autre point de son territoire, ou bien dans un 
territoire provisoirement occupé par son armée ou par sa, 
flotte, ou bien dans le territoire d’une puissance alliée au 
belligérant, ce qui revient au même, vu que dans Ja guerre 
tous les alliés sont considérés comme une seule personne mo- 
rale*. 

Nous ne pouvous point appliquer l'opinion du jurisconsulte 


1 Robinson, Admiralty reports, vol. VI, p. 440, cité par Ortolan, v. Il, 
p. 197. ‘ 

? Nous ne mentionnons point le transport des dépêches du territoire d’ung 
puissance belligérante dans celui de l’autre, ni l'interruption des relations 
diplomatiques entre les belligérauts; quant aux communications d’une 
puissance belligérante avec son armée, qui occupe militairement un terri- 
toire ennemi, il est évident que ce cas se rapporte à la dernière des caté- 
gories ci-dessus, 
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anglais aux deux premiers cas : lorsque le point du départ ou 
la destination du navire est un territoire neutre, — cette cor- 
respondance n’est qu’une continuation des relations pacifiques 
entre les deux États; cet échange de papiers diplomatiques, 
comme celui entre les particuliers, ne saurait être LnterFOmpt 
par le fait de la guerre *. 

Ainsi l’opinion du jurisconsulte anglais ne saurait trouver 
son application, si ce n’est au cas de notre troisième caté- 
gorie. Et encore un examen scrupuleux des différents cas 
compris dans cette catégorie nous en révèle qui ne peuvent 
pas être considérés comme actes frauduleux, les seuls qui, 
selon l'opinion ci-dessus citée, entraîneraient la confiscation du 
navire. En effet, tout navire neutre, portant des dépêches d’un 
point du territoire de la puissance belligérante dans un autre 
point du même territoire ne peut pas être passible de confis- 
cation. L’expédition des dépêches se fait de deux manières : 

1° Par un navire du service postal; 

2° Par un navire spécialement nolisé à cet effet. 

Dans le premier cas le navire remplit son service habituel, 
comme en temps de paix; parmi les paquets qui lui sont con- 
fiés, il peut y avoir, à l’insu du capitaine, des dépêches gou- 
vernementales. 

Ii n’en est pas de même dans le deuxième cas : dès que le 
capitaine a contracté un engagement avec la puissance belli- 
gérante pour le transport de ses dépêches, il ne peut pas allé- 
guer en avoir ignoré la teneur; car on ne saurait admettre 
que le gouvernement nolisât expressément un navire neutre 
pour envoi de papiers de peu d’importance ; le navire ainsi 
nolisé exécute un service de courrier de la puissance belligé- 
rante, et par là même il renonce à la protection de son pa- 
vilion; il peut donc être confisqué, comme celui qui sert au 
transport des troupes. 

Nous croyons donc devoir limiter la théorie de Sir William 
Scott et l'acte frauduleux, comme il le qualifie, à ce seul cas 
que nous considérons comme une violation directe des de- 
voirs de neutralité. En limitant ainsi le droit du belligérant de 
confisquer le navire neutre, les cas de confiscation formeraient 


1 Ortolan, Règles internationales et diplomatie de la mer, v. I, p. 201. 
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plutôt une exception à la règle qu’un principe du droit inter- 
national. 

Et dans le cas encore où nous reconnaissons le droit de con- 
fiscation du navire, — la cargaison n’est pas sujette à confis- 
cation, car elle peut appartenir à des individus complétement 
étrangers à l’acte frauduleux du navire, 

Deux nouvelles questions s’offrent ici qui n’avaient aucune 
portée dans notre système, quand nous traitions de la contre- 
bande de guerre proprement dite, vu que dans aucun cas nous 
n’y acceptions la confiscation du vaisseau : 

1° Le navire qui a servi au transport des troupes ou des 
dépêches de l’un des belligérants, peut-il être confisqué lors 
de son voyage de retour? 

2° Quels sont les objets qui peuvent être confisqués avec le 
vaisseau, lorsque la cargaison ne l’est pas? L’armement, les 
embarcations en sont-ils confiscables ? 

Ces deux questions sont implicitement résolues par l’exa- 
men même de la répression de la contrebande de guerre, 
dans ce sens que le navire ne peut jamais être confisqué dans 
son voyage de retour ; et quant à l’armement du navire, il est 
nécessairement confiscable avec le navire. 


L'ensemble de nos déductions émane de l’obligation im- 
posée aux neutres d’observer une impartialité absolue à l’égard 
des belligérants, de s’abstenir de toute fourniture à l’un d’eux 
d'objets destinés à faire du mal à son ennemi. C’est sur ce 
devoir du neutre que nous avons exclusivement basé les 
droits cotrélatifs des puissances belligérantes, toutes les fois 
que le devoir ci-dessus énoncé est violé, toutes les fois 
qu’une intervention indirecte dans les hostilités porte atteinte 
au principe de l’impartialité. 

Par contre, dès que les nations neutres observent ce devoir 
à l'égard des belligérants, dès que leur commerce conserve 
son caractère d’impartialité pacifique, — ce commerce jouit 
d’uue liberté absolue, comme en temps de paix. 

Nous nous sommes appliqué dans le cours de ce travail à 
élaborer la théorie de la contrebande de guerre sur les prin- 
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_cipes imprescriptibles du droit. Nous devons observer toute- 
fois que cette question, comme toutes celles qui ont trait au 
droit de la guerre, manque de données positives, de ces vérités 
absolues qui seules peuvent servir à l’édification d’une théorie 
rigoureuse : les principes que nous avons évoqués ne sont 
que relatifs, et cela tient au fait même de la guerre, de ce 
procès international dont la loi est la force matérielle, qui ex- 
clut toute idée du droit abstrait?. La guerre n’est qu’une vio- 
lation du droit; elle a pour but de réduire une personne mo- 
rale libre à accepter des conditions contraires à sa volonté, et 
par conséquent de violer le plus grand de ses droits. « La 
guerre, dit Kant, est: toujours injuste ; car c’est la force qui y 
décide du droit, et, rigoureusement parlant, elle n’admet 
d'autre droit que la force*, » Le droit de la guerre n’établit 
point de principes immuables pour la guerre même : ilne sert 
qu’à imposer aux belligérants certaines restrictions, fondées 
sur ce seul principe, que la violation du droit se borne aux 
limites hors desquelles le but de la guerre ne peut pas être 
atteint. 

- Félicitons-nous néanmoins de ce que les nobles inductions 
de la science trouvent une application de plus en plus rigou- 
reuse dans tous les États de l’ancien et du nouveau monde; 
nous voyons en effet se réaliser de plus en plus la belle pensée 
de Montesquieu qui a servi d’épigraphe à notre essai : « Le 
« droit des gens est fondé sur le principe que les diverses 
« nations doivent se faire dans la paix le plus de bien et dans 
« la guerre le moins de mal qu’il est possible, sans nuire à 
« leurs véritables intérêts. » 


4 Nous trouvons dans Vattel : « La guerre est cet état dans lequel on 
poursuit son droit par la force; » et dans Grotius : « La force ne fait pas le 
droit. » 

2 Métaphysique du droit. 


A. BASILY. 
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DE L'ABUS DES DOCTRINES GALLIGANES. 


Par M. BoNNiER, professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Un des traits caractéristiques de l’ancieune France, c’est 
indépendance qu’elle a toujours conservée vis-à-vis du Saint- 
Siége, tout en demeurant sincèrement catholique; et c'est sa 
fermeté à maintenir les droits du pouvoir temporel qui a pré- 
servé notre pays de ce régime théocratique, une des causes 
les plus puissantes de la décadence de l'Espagne. Nous recon- 
naissons tous les services qu'ont rendu à la France et à l’É- 
glise les Gerson et les Bossuet, et bien qu’aujourd’hui Îles 
circonstances ne soient plus les mêmes, les prétentions des 
papes à la domination temporelle n’étant plus de notre âge, 
nous acceptons, en faisant la part de certaines exagérations, 
ce qu’il y a de généreux et de vraiment national dans les doc- 
trines du gallicanisme. 

Mais, dans des débats aussi vifs, la défense dégénère bien 
vite en attaque, et l’on ne saurait nier que nos parlements, 
après avoir scrupuleusement maintenu les prérogatives de 
l'autorité laïque, n’aient trop souvent commis, à leur tour, des 
empiétements non-seulement dans les matières mixtes, où le 
règlement de la compétence peut être délicat, mais dans des 
points qui appartiennent exclusivement à l’autorité spirituelle. 
On connaît ces arrêts du parlement de Paris, au dernier siècle, 
qui faisaient administrer manu militari les sacrements à des 
jansénistes mourants. Et de nos jours, sans aller aussi loin, le 
conseil d’État n’a-t-il pas plus d’une fois frappé d’appel comme 
d'abus, pour refus de sacrements, des décisions épiscopales : 
anomalie signalée avec tant de verve par le publiciste dont 
la science du droit administratif déplore la perte récente, le 
vicomte de Cormenin ? 

Dans l’espèce remarquable et sans précédents, à notre cou- 
naissance du moins, que nous allons signaler aux lecteurs de 
la Revue, l’empiétement sur le domaine spirituel ne se montre 
point d’une manière aussi tranchée. 11 re s’agit plus d’attaquer, 
mais d’éluder la juridiction spirituelle. Nous n’en sommes 
plus au système du décret du 93 prairial an XII, qui autorisait 
(art. 19) le pouvoir municipal à faire ouvrir de force les portes 
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de l’église, pour y procéder à un service funéraire, sur le re- 
fus du ministre compétent, en commettant un autre ministre 
du même culte. Une sage circulaire de M. Duchatel, Ministre 
de l’intérieur, en date du 16 juin 1847, a mis un terme à cette 
déplorable pratique, qui opprimait la liberté religieuse, sous 
prétexte de la défendre. Il y a bien aussi, dans l’affaire dont 
nous allons parler, un maire en confîlit avec un curé; mais ce 
maire, plus adroït que les officiers municipaux de lan XII, 
procède par insinuation, et non plus par effraction. Sa taciique 
jusqu'ici a été couronnée de succès, mais ce sout là de ces 
succès scandaleux contre lesquels les amis du droit ne sau- 
raient trop protester. 

Nous allons voir comment, de certains commérages de la 
banlieue de Paris, on en est venu peu à peu à une difficulté ju- 
ciaire et diplomatique, où se trouvent en jeu deux grands 
principes : l’autorité du Saint-Siége et l’inamovibilité des 
curés de canton, consacrée par le Concordat. ° 

Exposons sommairement les faits. Si nous voulions satis- 
faire une curiosité maligne, en recherchant l’origine de cette 
affaire, nous pourrions donner des détails qui seraient tout 
favorables à l’ecclésiastique victime d’une odieuse machina- 
tion. Mais, ennemi du scandale, nous ne voulons traiter que 
la question de principe. 

M. l’abbé Roy, nommé en 1855 curé de Neuilly, se trouva 
tout d’abord en hostilité avec le maire de cette commune et 
en butte à des imputations calomnieuses sur sa vie privée. 
Ces imputations sont suffisamment réfutées par la déclaration 
authentique qu'ont faite en sa faveur deux cents citoyens no- 
tables de Neuilly, et parmi eux, presque tous les membres du 
conseil municipal’. Or, on sait assez que, dans nos com- 
munes de la banlieue, le conseil municipal est peu suspect 
de tendances cléricales. Les ennemis de M. l’abbé Roy n’a- 
vaient pas craint d'adresser leurs odieuses diffamations au 
commissaire de police; mais, après une enquête administra- 
tive, elles avaient été écartées par M. le préfet de la Seine 
comme erronées et inspirées par un sentiment de vengeance. 

Malheureusement, en 1859, feu l’abbé Véron, promoteur de 
Pofficialité, emporté par ce zèle excessif dont le ministère 


1 19 sur 21. 
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public ecclésiastique n’est pas plus exempt que le ministère 
public laïque, fit une nouvelle information, et, il faut le dire, 
d’après les plus mauvais errements de l’ancienne procédure 
inquisitoriale, Il ne communiqua point les dépositions à 
M. Roy, pour qu’il pût les débautre, et il n’entendit aucun 
des hommes honorables qui défendaient avéc une énergique 
conviction la conduite de leur pasteur. A la suite de cette 
étrange procédure et d'incidents dans le détail desquels il se- 
rait inutile d’entrer, Mgr Morlot suspendit d’abord le curé de 
Neuilly, puis le déposa par une ordonnance du 15 mai 1862. 
L'archevêché envoya les pièces au ministère des cultes, atin 
de faire donner à sa décision les effets civils. | 

Deux voies de recours étaient ouvertes à M. Roy : l’appel 
comme d’abus et le recours à la décision du Saint-Siége. Il 
les employa toutes les deux : l’une pour arrêter l’eftet immé- 
diat de la sentence archiépiscopale, l’autre pour la faire an- 
nuler. 

Cependant Mgr Darboy avait succédé à Mgr Morlot; il au- 
rait pu ne point se croire lié par les actes de son prédéces- 
seur. Mais le nouvel archevêque, ne connaissant point l’af- 
faire, ne la voyait que par les yeux de l’abbé Véron; il accepta 
donc la solidarité des actes de Mgr Morlot, et refusa de se 
prêter à aucune transaction. Il laissa cependant l'affaire suivre 
sou cours par devant le Saint-Siége, et, conduite qui tranche 
singulièrement avec celle qu’il devait suivre plus tard, il ré- 
clama lui-même la décision du souverain juge ecclésiastique, 
censurant vivement la démarche par laquelle le curé déposé 
avait soumis au juge séculier un acte de son supérieur spi- 
rituel. 

Tout pouvait faire croire dès lors que la décision allait dé- 
pendre de Rome. Le Conseil d’État avait sursis à statuer sur 
l’appel comme d’abus pour attendre respectueusement la sen- 
tence du Saint-Siége, à laquelle l’administration diocésaine 
semblait, suivant les règles canoniques, se soumettre à l’a- 
vance. 

Le Pape confia l’examen de l'affaire à la Congrégation des 
cardinaux, interprètes du concile de Trente, en réservant 
d’ailleurs le jugement à son appréciation personnelle. Auprès 
de cette congrégation fut suivie une procédure, où furent pe- 
sés avec soin tous les témoignages et toutes les pièces. La 
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procédure fut seulement retardée par une longue correspon- 
dance avec Mgr Darboy, qui ne put produire l’information 
faite par l'abbé Véron, parce qu’elle n’avait aucun caractère 
régulier, et qui, poussé dans ses derniers retranchements, 
finit par reconnaître qu’il n’y avait point de pièces à la charge 
du curé de Neuilly. 

La Congrégation émit en oaebce, le 27 août 1864, 

avis que l’ordonnance de déposition n’était pas soutenable 
(non sustineri), et qu'après une retraite ‘ de dix jours dans une 
maison désignée par lParchevêque de Paris, M. l’abbé Roy 
devait, dans le délai de deux mois, être remis en possession 
de sa cure. Approuvée par le Pape, le 29 août, la sentence fut 
signifiée à l’archevêché le 9 septembre. 
. Mais ce qui semblait devoir être la fin du litige devait don- 
ner naissance aux complications les plus imprévues. Tandis 
que M. Roy déclare abandonner, comme n’ayant plus d’objet, 
son appel comme d’abus, et qu’il prie Mgr Darboy de retirer 
des mains de l'autorité civile l'ordonnance annulée, l’archevé- 
ché se met à contester le droit d’appel au pape, qu’il avait 
formellement reconnu, et refuse d'exécuter la sentence, sous 
prétexte que l'affaire est actuellement entre les mains de l’au- 
torité civile. Cette étrange prétention a été vivement repoussée 
par plusieurs lettres du souverain pontife, notamment par une 
lettre du 26 octobre 1865. Quant à l’autorité civile, le pape a 
déclaré, ce qui est aussi conforme au bon sens qu’au droit ca- 
nonique, que n'ayant aucun intérêt dans une question de pure 
discipline ecclésiastique, elle n’avait pas autre chose à faire 
que de réintégrer purement et simplement M. Roy dans son 
office curial. En même temps, les notables de Neuilly, que 
nous avons déjà cités, faisaient une nouvelle démarche auprès 
de l’archevêché et du ministère des cultes pour redemander 
leur pasteur légitime. 

. Mais, tandis que Rome et Neuilly faisaient valoir les droits 
de la justice la plus élémentaire, l’œuvre de spoliation suivait 
son cours. Le curé de Neuilly recevait, le 9 mars 1865, notifi- 


1 Cette retraite, dont les adversaires de M. Roy ont abusé contre lui pour 
supposer que Rome l'avait virtuellement condamné, était une simple me- 
sure disciplinaire, exigée par la rigueur de la doctrine canonique, à raison 
de la résistance momentanée du curé de Neuilly à l’autorité épiscopale. 
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cation d’un décret rendu le 17 décembre 1864, qui, sans men- 
tionner la décision du Saint-Siége, prononçait la révocation 
de sa nomination, en vertu de l’ordonnance de déposition 
rendue par Mgr Morlot. - 

M. Roy s’est pourvu devant le conseil d’État au contentieux, 
en se fondant sur ce que, d’après le concordat, le pouvoir 
civil ne peut revenir sur la nomination de curés inamovibles 
qu’en exécution d’une sentence régulière de lautorité ecclé- 
siastique, sentence qui n'existait plus dans l’espèce. Le minis- 
tère des cultes, en combattant le recours par des arguments, 
dont nous apprécierons tout à l’heure la portée, contre la vali- 
dité intrinsèque de la décision du Saint-Siége, lui a opposé 
une fin de non-recevoir, tirée de l’article 1°" de la loi organi- 
que, aux termes duquel aucunes bulles, rescrits, décrets, pro- 
visions de la cour de Rome ne peuvent recevoir exéculion en 
France, s’ils n’ont été enregistrés au conseil d’État. Tout en 
protestant contre cette application des articles organiques, le 
réclamant, pour couper court à tout débat, déposa entre les 
mains du ministre des cultes, le 9 octobre 1866, une requête 
en enregistrement de la sentence pontificale. 

La question ainsi posée suivant la voie tracée par le ministre 
des cultes lui-même, il semble que l’on va enfin arriver à une 
solution, bonne ou mauvaise, l’acceptation ou le refus de l’en- 
registrement. Le 13 novémbre 1866, le ministère adresse la 
demande d’enregistrement au Conseil d’État, avec une dé- 
pêche signalant les motifs à l’appui du refus. Le rapporteur 
est nommé, mais tout à coup, l’avocat de M. Roy est informé 
que l'affaire vient d’être rayée du rôle, la dépêche du 13 no- 
vembre étant prise pour refus de donner suite à la demande 
d'enregistrement. 

Nouveau pourvoi au conseil d’État contre ce prétendu refus, 
pour excès de pouvoir, le ministre des cultes ne pouvant 
substituer son appréciation personnelle à celle du conseil, 
Aussitôt le ministre déclare, par un avis du 5 décembre 1866, 
qu'on s’est mépris sur le sens de sa dépêche, et que le con- 
seil d’État demeure saisi, l’avis du ministre étant purement 
consultatif, | 

Après avoir vidé, non sans peine, cet incident, qui donne 
une assez triste idée de la justice administrative, le curé de 
Neuilly poursuit sa demande en annulation du décret de dépo- 
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sition, et, au bout de six mois, la section du contentieux dé- 
clare (décret du 20 juin 1867) qu’il y a lieu de se pourvoir en 
enregistrement de la sentence pontificale, sauf à faire rappor- 
ter ou annuler le décret du 17 décembre, une fois la sentence 
enregistrée. 

M. Roy croit enfin Dudiee à la solution : «: il dépose, le 29 
août 1867, au secrétariat de la section de l’intérieur et des 
cultes, des observations tendant à obtenir l’enregistrement, 
condition sine qué non de sa réintégration. Alors le ministre 
des cultes démasque ses batteries; le président de la section 
de l’intérieur écrit à l’avocat de M. Roy, au nom du président 
du conseil d’État, que dans l’état des choses, une nouvelle pro- 
duction ne peut être admise. On lui renvoie son mémoire le 
9 septembre, et depuis cette époque, refus persévérant de ré- 
pondre à toute lettre, à toute demande d’audience. Le déni de 
justice ne saurait être mieux caractérisé. 

Tout récemment enfin, le maire de Neuilly a obtenu du tri- 
bunal de la Seine, en référé, l’expulsion de M. Roy du pres- 
bytère de Neuilly, où cependant il serait impossible, sans 
tomber dans le schisme, d'installer un nouveau curé. Ce juge- 
ment est frappé d’appel ; adhue sub judice lis est. : 

Ajoutons, enfin, que le Pape a plusieurs fois adressé au 
gouvernement français des réclamations par voie diploma- 
tique. 


Ces faits, si nous cherchons maintenant à dégager de toutes 
les involutions de procédure les principes vraiment régula- 
teurs, donnent lieu à l’examen des deux points suivants : 

Quelle est la valeur, en droit ecclésiastique, des décisions 
rendues par les supérieurs spirituels du curé de Neuilly? 

En second lieu, sur quoi peuvent se fonder, dans le drojt 
public français, les fins de non-recevoir opposées par le mi- 
nistère des cultes à la réclamation de M, Roy? 

Sur le premier point, à moins de prétendre qu’il n’y a point 
de droit pour les ecclésiastiques, on doit reconnaître que l’in- 
formation dirigée dans cette affaire par feu !’abbé Yéron u’a 
aucun des caractères d’une procédure régulière. Il est vrai 
que l’on ne saurait faire revivre, en l’absence d'aucune dis- 
position des lois modernes, les règles de détail de l’ancienne 
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procédure des officialités (voy. M. Batbie, Droit public et ad- 
ministratif, t. III, n° 115); mais comme le dit fort bien Cor- 
menin (Droit administratif, t. 1, p. 240, n° 2) : « Il faut an 
« moins que les formalités essentielles, qui consistent dans 
« une instruction discrète et éclairée, dans la pleine liberté 
« de la défense et dans un jugement müûri, aient été obser- : 
« vées. » Rien de pareil dans la procédure que nous signa- 
lons : nulle largeur dans l’instruction, nulle latitude accordée 
à la défense, nulle délibération approfondie qui ait précédé le 
jugement. Mgr Darboy a reconnu lui-même le peu de valeur 
de l'information lorsqu'il a refusé, en définitive, d’en envoyer 
Jes pièces à Rome, avouant ainsi implicitement que l’ordon- 
nance de déposilion n'était point soutenable, non sustinert, 
suivant les expressions de la sentence pontificale. 
= Voilà cependant sur quelle base fragile repose la condam- 
nation que l’archevêché veut aujourd’hui maintenir per fas el 
nefas, oubliant que, si les simples desservants peuvent être 
révoqués par mesure administrative, les curés inamovibles ne 
peuvent être dépouillés de leur titre que par un jugement ré- 
gulier : autrement, l’inamovibilité n’est plus qu’un mot. Ces 
prêtres, que l’on expulse aujourd'hui par une ordonnance de 
propre mouvement, ne pouvaient dans les premiers temps 
être déposés que par six évêques assemblés en concile! Il faut 
en convenir, la pratique de ces temps barbares offrait aux 
fonctions ecclésiastiques des garanties plus sérieuses que les 
procédés de notre âge de lumières. Et par une déplorable in- 
terversion de rôles, ce n’est plus l’Église gallicane qui se dé- 
fend contre les envahissements du Saint-Siége; c’est au Saint- 
Siége que l’on est obligé de recourir contre les abus gallicans, 
ou plutôt contre ce qui n’est ni du gallicanisme ni de l’ultra- 
montanisme, mais de l'arbitraire pur. C’est à Paris que l'on 
s’obstine à lutter contre la raison et la justice; c’est à Rome, : 
ce prétendu foyer d’obscurantisme, que le droit trouve un 
asile! 

La juridiction du Pape, dans l’espèce, a été contestée quant 
à la forme et quant au fond : quant à la forme, par les dépê- 
ches du ministre des cultes du 13 novembre et du 5 décembre 
1866; quant au fond, ce qui est plus grave, par l’archevêché 
de Paris, dans sa correspondance avec le Saint-Siége, 

Quant à la forme, on a fait valoir deux motifs : le premier, 
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c’est que Ja décision émane de la Congrégation du concile de 
Trente, et que les décisions rendues par de simples congré- 
gations de cardinaux n’ont point autorité en France; le second, 
c’est qu'aux termes du concordat de 1516, le Pape ne peut 
juger les appels des causes mineures (les majeures étant ré- 
servées à son appréciation personnelle) que par le ministère 
de commissaires français délégués. 

Les mémoires produits par M. Roy ont répondu péremptoi- 
rement à ces deux motifs : au premier, en établissant que la 
sentence du 29 août 1864 a été rendue sur l’avis de la con- 
grégation, mais par le Pape personnellement; au second, en 
faisant observer que la vieille prescription du concordat de 
1516 n’a été reproduite ni par le concordat actuel ni par au- 
cune disposition de nos lois modernes; qu’elle n’a plus au- 
cune raison d’être aujourd'hui, parce qu’elle tenait aux diff- 
cultés d’un voyage à Rome, difficultés qni n’existent plus dans 
l’état actuel; qu’enfin c'était là, de l’aveu de tous les cano- 
nistes, une facilité introduite dans l’intérèt des parties, à la- 
quelle elles renoncent dès qu’elles acceptent la juridiction 
pure et simple du Saint-Siége : or, l’archevêché de Paris avait 
accepté formellement cette juridiction. 

Et cependant l’archevêché, poussant les choses plus loin que 
le ministère des cultes, qui s’était borné à soulever des diff- 
cukés de forme, n’a pas craint de soutenir après coup la doc- 
trine, renouvelée de Febrouius, suivant laquelle l’appel au 
Pape des décisions épiscopales ne serait recevable que dans 
l’hypothèse extraordinaire où le diocèse serait dans un tel 
désordre que le recours au Souverain-Pontife serait l’unique 
remède. Cet étrange système, qui aboutit pratiquement à dé- 
truire le droit d’appel, et avec ce droit toute la hiérarchie ca- 
tholique, a élé énergiquement réfuté par la cour romaine. Elle 
invoque, pour le repousser, la décision des docteurs les plus 
accrédités depuis saint Thomas et le texte formel du quatrième 
concile de Latran, qui déclare ordinaire la juridiction du siége 
apostolique. Après tout, si cette juridiction n’existait point, 
pourquoi l’avoir acceptée sans aucunes réserves ? Toutes les 
fois qu’on n’est point dans le vrai,'on arrive bien vite à se 
mettre en désaccord avec soi-même. 

I nous semble bien établi que l’appel au Pape était parfai- 
tement fondé au point de vue canonique, et que la sentence 
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_du 29 août 1864 était aussi régulière, en la forme et au fond, 

que l'était peu la décision personnelle de l’archevêque. Il 
nous reste à parler des obstacles qui en ontentravé l’exécution 
de la part du pouvoir civil. 

En fait, il est trop évident que les tergiversations oppo- 
sées à la demande la plus simple et la plus légitime n’ont 
d’autre but que d’épuiser les forces du réclamant, comme l’a 
fort bien dit, à propos des premières lenteurs de l’archevêché, 
le rapport qui précède la sentence pontificale : uf longius res 
protraheretur, et ita, non absoluto judicio, parochi vires fran- 
gerentur. Heureusement jusqu'ici le courage n’a fait défaut ni 
à M. Roy, ni à son habile défenseur, M° Labordère. 

En droit, il y a deux voies par lesquelles le pouvoir civil a 
prise sur les sentences ecclésiastiques ; l’appel comme d’abus 
et le refus d'enregistrement. 

Nous n’avons pas à nous occuper de l’appel comme d’abus, 
puisque M. Roy s’est désisté de son recours, sur ce chef, au 
Conseil d'État, Il n’est pourtant pas sans intérêt de faire ob- 
server que Mgr Darboy a vivement attaqué le recours d’un 
ecclésiastique à l’autorité civile ! contre les décision de son 
supérieur spirituel. Mais le meilleur moyen à prendre pour 
rendre nécessaire cette intervention du pouvoir laïque, contre 
laquelle on se récrie si vivement, c’est de supprimer l’appel au 
Saint-Siége. Autrement, on arriverait à cette déplorable con- 
séquence que le titulaire illégalement dépossédé verrait toute 
issue fermée à ses réclamations et se trouverait réduit à dire, 
avec le prophète : Sed et cum clamavero et rogavero. exclusit 
oralionem meam. Exposer un pareil système, c’est le réfuter. 

C’est au point de vue de l’enregistrement de la sentence 
pontificale que le Conseil d’État a été saisi, au contentieux, de 
Ja réclamation de M. Roy. 

Cet enregistrement était-il nécessaire ? 1l est fort dur, sans 
doute, d'appliquer à la juridiction du pape, en matière de pure 
discipline spirituelle, les anciennes précautions établies uni- 
quement autrefois en vue de son autorité gouvernementale. 


1 M. Réaume, chanoine de Meaux, tout en prenant la défense de M. Roy, 
avait blamé son appel comme d’abus (Journal de Paris du 4 mai 1868); 
mais il a reconnu ensuite (n° du 20 mai 1868), d'après les explications 


fournies par le curé de Neuilly, que le recours au Conseil d'État, dans l’es- 
pèce, élait necessaire, 
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Mais nous sommes obligé de reconnaître la légalité du décret 
rendu par le Conseil d'État, le 20 juin 1867, en présence du 
texte de l’artiale 1° de la loi du 18 germinal an X : 

« Aucune bulle, bref, rescrit, mandat, décret, provision, si- 
« goature servant de provision, ni autres expéditions de la 
« cour de Rome, même ne concernant que les particuliers, 
« ne pourront êtra reçus, publiés, ni imprimés, ni autre- 
« ment mis à exécution, sans l’autorisation du gouverne- 
“ ment à s 

Texte tellement général qu’il y fallu un décret du 30 fé. 
vrier 1810 pour faire exception à la règle relativement aux 
brefs de la pénitencerie pour le forintérieur seulement. 

Mais, en reconnaissant que M. Roy devait se pourvoir à 
fin d'enregistrement, il faut avouer qu’au point de vue du pour 
voir civil, il n’y avait aucun intérêt à repousser l'exécution 
de la sentence romaine. Il importe peu au salut de l’Empire 
que Pierre ou Paul soit curé de Neuilly, et c'est avec raison 
que le Pape a réclamé par la voie diplomatique contre les en- 
traves apportées sans intérêt par le pouvoir civil à l'exereice 
de la juridiction spirituelle. On comprend si bien eette situa- 
tion que l’on n’a point |e courage de refuser carrément l’enre- 
gistrement, et que l’on ge réfugie dans l’arbitraire pur et sim: . 
ple, en repoussant tout mémoire, toute production ultérieyre 
du titulaire dépossédé | 

Comment prévenir à l'avenir de pareils conflits ? En assu= 
rank aux çurés de çanton les garanties d’une juridiction ré- 
gulière, en J’absence de laquelle il n’y a paint d’ingamavibilité. 
Que deviendrait l’inamovibilité de la magistrature, si elle n’a- 
vait point pour garantie la juridiction de la Caur de cassation 
et si le ministre de la justice pouvait déposer un juge 8x infor 
mata conscientia? Nous ne voyons point, que, dans l’ataire 
actuelle, l’autorité épiscopale ait invoqué eee disposition ex- 
ceptionnelle du concile de Trente *, mais 1l est fâcheux qu'un 
pareil arbitraire puisse régir des intérêts aussi respectables. 
11 importe aux évêques eux-mêmes, a fort bien dit le Saint- 
Siége, de maintenir leur juridiction dans des limites raisonna- 


1 Suivant M. Réaume, dans sa lettre citée plus haut (Journal de Paris 
du 9 mai 1868), les décisions rendues ex informata conscientia sont très- 
rares et ne peuvent jamais entrainer qu’une suspension temporaire, 
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bles, les excès et les abus ne pouvant profiter qu'aux ennemis 
de l’Église. « Ces formes judiciaires,» dit le vénérable chanoine 
de Meaux qui a pris la défense de M. Roy, M. Réaume 
(Journal de Paris, du 9 mai 1868), « modèle de la sagesse 
« séculaire de l'Église catholique, ne sont pas seulement pro- 
« tectrices du droit des faibles, elles sont encore l’éloquente 
« justificalion des supérieurs, ce qui n’est nullement indiffé- 
« rent, » | | 

Mais, puisque les curés de canton reçoivent leur nomination 
du conconrs du pouvoir oivil et de l’autorité ecclésiastique, 
il y aurait lieu de régler d’un commun accord les formes judi. 
claires auxquelles doit être soumise leur déposition. Au lieu 
d’un pacte secret pour faire échec à la juriction du Saint-Siége, 
nous aurions un règlement, publiquement avoué, qui, en resti- 
tuant aux ecclésiastique les garanties du droit commun, ren- 
drait à peu près sans objet l’appel comme d’abus et le recours 
au Siége apostolique. Ce serait là du bon et du vrai gallicea- 
nisme. 


E. BONNIER. 


DE L'INFLUENCE BE L'ABOLITION DE LA CONTRAINTE PAR OORPS 
sur la législation commerciale, 
Par M. Eugène GansonNET, agrégé à la Faculté de droit de Douai. 
(Suite 1.) 


JL. 


Nous avons essayé de résumer la législation actuelle sur la 
remise de place en place interprétée par la doctrine et la ju- 
risprudence. La conclusion s’en dégage nettement. La remise 
de place en place est une probibition illusoire ou nuisible; la 
pratique n’a qu'une préoccupation, l’éluder; si la jurisprudence 
veut tenir la main à la stricte observation de la loi elle jette 
le perturbation dans les affaires en restreignant l'usage d’un 
titre dont il faut, au contraire, favoriser l’expansion; si elle 


1 V, Revue, t. XXXII, p. 454. 
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ferme les yeux, la loi est continuellement violée et la remise 
de place en place est plus que jamais, suivant les expressions 
du Tribunat, une espèce de faux de convention du plus dan- 
gereux exemple. Aussi faut-il hardiment en solliciter l’abro- 
gation. 

Il est vrai qu'on peut encore la considérer comme le droit 
commun européen; on pourrait s’en étonner, car les idées sui- 
vent maintenant un courant contraire, mais cela tient à ce que 
plusieurs des lois actuellement en vigueur sont du siècle der- 
nier, où la théorie du contrat de change régnait encore sans 
partage et que, parmi les plus récentes, la plupart ont été ins- 
pirées par le Code de Commerce français. Voici le tableau 
complet des législations comparées sur cette question. 

Pour la remise de place en place : ordonnance suédoise des 
21 janvier-1°" février 1848, art. 1; — ordonnance danoise du 
18 mai 1895, art. 1 et 2 Anthoine de Saint-Joseph ajoute ce- 
pendant en note sur cet article, d’après des informations 
prises auprès de jurisconsultes danois, que « les fabri- 
« cants et commerçants peuvent tirer des lettres de change 
« sur eux-mêmes, sur le lieu d’où elles sont émises. Cependant 
« ces lettres de change ne doivent énoncer d’autres valeurs que 
« l’argent comptant ni être souscrites pour une somme au- 
« dessus de 200 thalers, ni à une échéance qui excède trois 
« mois. Elles peuvent être endossées à des commerçants. Elles 
« produisent le même effet que les lettres de change ordi- 
« naires ! » — Code holianduis, art. 100 — Code des can- 
tons de Vaud et Fribourg, du 4 juin 1839, art, 1 — Code 
espagnol, art. 429 — Code portugais, art. 321 — Code lom- 
bard-vénitien, art. 110-112 — Code de Parme, Plaisance, 
Modène et Guastalla, art, 1524 — Règlement provisoire du 
commerce pour les États-Romains, art. 105-109 — Code 
des Deux-Siciles, art. 110-112 — Code des îles loniennes, 
art. 96-99 — Code grec, art. 110 — Code valaque de +840, 
art. 106-124, | 


Contre la remise de place en place : Code hongrois, titre XV, 
art. 1 et2 — Code russe, art, 294 et 296 — Code des can- 


1 Concordance des Codes de commerce français et étrangers, p. 174, 
note 1. 
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tons de Bâle (4 décembre 1808) et Zurich (16 mars 1805), 
art, 1 — Code du canton de Saint-Gall, du 8 juin 1784, suivi 
dans les cantons de Berne et Lucerne, art. 1 et 2 — Code du 
canton du Tessin, art. 1234 et 1235. — Aux États-Unis, 
où la législation sur le change n’est pas codifiée, il ne paraît 
pas non plus que la lettre de change doive ètre tirée d’un 
lieu sur un autre, s’il faut en croire la définition qu’en donne 
Anthoine de Saint-Joseph, d’après les commentaires du chan- 
celier Kent sur le droit américain : « Une lettre de change est 
« un ordre écrit, par lequel une personne en charge un autre 
« de payer une somme d’argent *. » — Enfin, l’ordonnance 
générale allemande du 24 novembre 1848, sur laquelle nous 
reviendrons avec détails, n’exige pas, dans son article 4 qui 
détermine les conditions de validité d’une lettre de change, 
qu’elle soit tirée d’un lieu sur un autre. 

Quant à la législation anglaise, elle fait sur ce point une 
distinction particulière. Il y a en Angleterre deux sortes de 
lettres de change, l’inland bill of exchange et le foreign bill 
of exchange : l’inland bill, ou lettre de change à l’intérieur, 
est celle qui est tirée de l’étranger et payable dans le Royaume- 
Uni, les îles de la Manche, de Man et les iles adjacentes ; elle 
ne suppose ni n’exige la remise d’un lieu sur un autre; le 
foreign bill ou lettre de change à l’extérieur est celle qui est 
tirée de l’étranger et payable dans le Royaume-Uni, les iles 
de la Manche, de Man et les îles adjacentes, ou tirée de ces 
pays et payable à l’étranger, et qui, par la force même des 
choses, doit être tirée de place en place*. — Le Code sarde 
contient des dispositions analogues : les lettres tirées d’un 
lieu sur un autre dans le royaume sarde ne sont considérées 
que comme les simples promesses si elles ne sont créées entre 
commerçants; les lettres tirées de l’étranger sur une ville du 
royaume ou réciproquement sont, par leur nature même, 
comme les foreign bills anglaises, soumises à la condition 
d’être payables ailleurs que dars le lieu de leur création 
(art. 119, 121, 123, 194). 

Sans tirer de ce tableau des conséquences exagérées, on 


? Op. cit., p. 207. 
* Colfavru, Le droit commercial comparé de la France et de l'Angleterre, 


p. 226. 
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rémarquera éépendant 1° que presque toutes les lois qui ont 
conservé la remise de place en placé ne font que reproduire 
lé Codé de commerce français : ainsi le code grec, lé code 
lombard-vénitién, celui des Deux-Siciles, célui des îles 
Joniennes, le règlement provisoire du commérce pour les 
États-Romains, sont la copie textuelle de notre Gode de 1807; 
2° qu’elle a été supprimée par les lois fedigées en dehors dé 
l'influence française, celles de plusieurs cantüns suissés êt 
surtout l’ordonnance ällemande de 1848, Ce n’est pas tout : 
un courant général porte le droit commercial à se dénationa- 
liser, si l’on peut parler ainsi, c’est-à-dire à devenir un droit 
universel, étranger aux traditions et aux coutumes locales, 
exclusivement fondé sur les besoins du eommerce et les 
usages généraux. Ce mouvement curieux s’est produit dans la 
préparation de la loi allemande et ses rédacteurs, préoccupés 
de fixer le droit commun de l’ancienne Confédération germa- 
nique, se sont surtout efforcés de ne poser que des règles 
d’une application générale ét qui pûssent être acceptées dans 
les trente-sept États auxquels on les destinait, sans trouver 
d’obstacle dans les principes de leur législation particulière, 
« Si la loi actuelle, dit l’'Exposé des motifs à profios de l4 
« provision, était destinée à une seulé partie du pays régie par 
« un droit civil unique, ces rapports y auraieht pu être traités 
« également, mais une loi générale sur le change déstinée à lu 
« monarchie entière ne peut s’en occuper, Autant une loi de 
« change renfermée dans son domaine particulier s’adaptera 
« à toutes les législations, autant il ÿ aurait de difficultés sé- 
« rieuses pour une loi commerciale, si elle s’étendait aux rap- 
« ports qui se présentent avant tout sous le point de vue du 
« droit civil'.» Ce mouvement ne s’arrêtera plus et, pour ne 
parler que du point qui nous occupe, on peut déjà marquer 
l’heure où la lettre de change sera régie dans tout le monde 
commerçant par une législation uniformé d'où la remise d’un 
lieu sur uu autre sera certainement exclue comme le dernier 
vestige d’une théorie qui a fait son temps. On devra stirtout 
ce progrès aux auteurs de l’ordonnance allemande de 1848, 
loi excellente et dont le crédit ne peut que grandir avec la 
puissance croissante de l'Allemagne. 


1 Bergson, Revue de droit français et étranger, t. V, p.114. 
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Le législateur français est déjà entré dans cëtte voie, et à 
deux reprises différentes. 

Les anciens articles 93 et 95 du Code de Commercé n’accor.… 
daient un privilége au commissionnaire pour le remboursement 
de ses avances que s’il les avait faites snr des marchandises 
expédiées d'une autre place et on avait même discuté s’il ne fal- 
lait pas une condition de plus, à sävoir que le commettanit fût do: 
micilié dans un autre lieu que lecommissionnaire : on erdignait 
en matière commerciale plus encore qu’en matière civile les 
constitutions de gage frauduleuses et on avait considéré cette 
différence de lieu comme la meilleüré garantie de leur sincérité. 
La loi du 23 mai 1863 a supprimé cette condition qüi, avec la 
facilité des transports, était üne gêne pour l8 commércé sans 
être une garantie pour les tiers, et, aux termes des nouveaux 
articles 91 et 95, le gage commercial est valablement formé sans 
que les marchandises aient été expédiées d’une autre place, ni 
que le débiteur etle créancier soient domiciliés dans des lieux 
différents ?, 


1 Exposé des motifs : « Ïl n’est pas inutile de faire observer ici que; par 
« la généralité des termes qui ne distinguent pas, le gage se contracte à 
« l'égard des tiers conformément aux disposilions de l’article 109 du Code 
« de commerce; ce premier paragraphe du nouvel article 9 fait disparaîtré 
« toute distinction entre lé cas où les contractants habitent la même place 
«et celui où ils ont un domicile différent. Cette distinction consacrée par 
« les articles 93 et 95 avait été considérée par analogie comme applicable 
« au gage commercial proprement dit. En supposant que l4 différente dé 
« domicile ait été uné garantie eontté 14 fraude et dit bu iiütiver the dis- 
« tinction dans la loi, la rapidité dès comthünicatiotis a complétertiént fait 
« disparaître aujourd’hui cette garantie, et la distihctioti n’4 plus sä raison 
« d’être. C’est dans tous les cas, et quelle que sbit la résidence, des cohtrdc- 
« tants, que le gage s’établira à l’égard des tiers par lé preuves de l’ät- 
« ticle 109... Le privilége des commissionnaires résultait déjà de l’article 93 
«actuel, mais il n’existait pas de plein droit lorsque les parties résidaient 
« daris la même piace où se trouvaient aussi les tnarchändäises : un acte 
« enregistré pouvait seul, en ce cas, conférer le privilége att commission- 
« paire. Cette distinction que la force des choses et l’intérêt du cominerce 
« ont amené la jurisprudence à atténuer autant qu’elle l’a pt, sera consi- 
« dérée peut-être par vous comme n’ayanut plus de raison d’être, si vous ad- 
« mettez, comme nous l’avons proposé dans l’article 91, que dans le conttat 
« de gage proprement dit, le privilége s'établit par la preuve commerciale, 
« sans distinction entre le cas où les deux parties habitent la même placë 
« et celui où elles habitent des lieux différents » (D., 63, 4, 74-75). 

Rapport présenté par M. Vernier au nom de la commission du Corps 
législatif : « Le premier paragraphe de l’article 95 efface la distitietion qui 


536 DROIT COMMERCIAL. 


La loi du 20 juin 1865 sur les chèques nous fournit un autre 
exemple de cette tendance, et plus voisin de notre matière. 
Frappé des avantages que l'Angleterre retire de l'usage des 
chèques, économie de temps, économie de frais, économie de 
numéraire, on veut les acclimater en Franceet se garder d’une 
réglementation trop minutieuse qui pourrait en entraver le dé- 
veloppement. Pour cela, que fait-on ? On reconnaît, M. Ernest 
Picard le dit dans la discussion, que le principal avantage des 
chèques, « et c’est peut-être là ce qui fait désirer si vivement 
« la nouvelle législation sur les chèques ‘, » c’est d’éviter le 
transport du numéraire et d’effectuer la remise d’une somme 

d’argent d’un lieu sur un autre. Et cependant, on décide dans 
l'article 5 que « le chèque peut être tiré d’un lieu sur un autre 
« ou sur la même place, » et on exprime à plusieurs reprises 
dans les travaux préparatoires qu’on espère par là en rendre 
l’usage plus pratique *. On fait plus, et pour éviter aux particu- 
liers les rigueurs de l’obligation commerciale qui pourraient 
leur faire craindre de régler au moyen de chèques leur situation 
respective, on ajoute dans l’article 4 que « l’émission d’un 
« chèque, lors même qu’il est tiré d’un lieu sur un autre, ne 
« constitue pas par sa nature un acte de commerce et qu’il ne 
« le sera que s’il a été fait entre commerçants ou pour cause 
« commerciale entre non commercants ?. » Il est vrai qu’il y a 


« existait dans les articles 93 et 95 et qui consistait à n’affranchir le privi- 
« lége du commissionnaire sur les marchandises à lui expédiées des an- 
« ciennes formalités d’une constatation rigoureuse que lorsque le commis- 
« sionnaire et le commettant habitaient des places de commerce différentes. 
« La rapidité et la régularité des communications enlèvent toute raison à 
« cette distinction qui n’est plus guère qu’une gêne aux opérations de com- : 
« merce. » (D., 63, 4, 78.) : 

1 Séance du Corps législatif du 23 mai 1865; Moniteur du 24. 

% Rapport présenté par M. Darimon au nom de la commission du Corps 
législatif : « On ne peut qu’applaudir à cette disposition qui permettra aux 
« virements et aux compensations de s’accomplir de place à place et qui 
« diminuent ainsi la nécessité de transports de numéraire. On peut se 
« faire une idée de la monnaie métallique qui voyage par le tribut payé 
« aux compagnies de chemins de fer, pour transpoit d’espèces; ce tribut 
« s'élève à 2 millions, ce qui représente un capital de 3 milliards » (D., 65, 
4, 52). | 

3 Exposé de motifs : « La faveur du projet consiste en ceci que, même 
« d’un lieu sur un autre, l'émission d’un chèque ne constituera pas un acte 
« de commerce, comme celle d’une lettre du change. Cette faveur s'explique 


CONTRAINTE PAR CORPS, 537 


des différences considérables entre le chèque et la lettre de 
change : ainsi la lettre de change exige seulement qu’il y ait 
provision à l’échéance ; dans le chèque la provision doit exister 
au moment même de sa création; en d’autres termes l’une est 
un effet de circulation, l’autre un effet de liquidation. Ces dif- 
férences sont même tellement marquées qu’on n’a pas voulu 
que le chèque püt se substituer à la lettre de change et devenir 


« par cette considération qu’en fait la fonction du chèque est très-souvent 
« et peut-être le plus souvent de liquider des obligations contractées par 
« des particuliers non négociants et qui ne présentent aucun caractère com- 
« mercial dans leurs causes » (D., 65, 4, 47). — Rapport de M. Darimon : 
« En fait le chèque tiré d’un lieu sur un autre servira le plus souvent à li- 
« quider des obligations contractées par les particuliers non commerçants, 
« obligations qui n’auront aucun caractère commercial dans leurs causes » 
(D., 65, 4, 52). — 11 résulte de là une différence considérable entre le chèque 
et la lettre de change, mais M. Ernest Picard nous paraît s'être trompé en 
voyant dans cet article une dérogation à l’article 632 du Code de com- 
merce qui répute actes de commerce entre toutes personnes les lettres de 
change ou remises d'argent faites de place en place. Îl a dit, en effet, dans 
la discussion : « Notre législation commerciale dit que l’acte de commerce 
« est précisément la remise de place en place; par conséquent, lorsqu'une 
« remise de place en place qui peut avoir une grande importance est faite 
« au moyen du chèque — et c’est peut-être là ce qui fait désirer si vivement 
« la nouvelle législation sur les chèques — ce sera un acte de commerce. 
« Pourquoi enlever au tribunal de commerce sa compétence ? déclarer qu’un 
« acte de commerce par excellence cessera d’être un acte de commerce? » 
M. Rouher n’a répondu à l’objectiun que d’une manière insuflisante : « Je 
« n’hésite pas à l’aflirmer ; dans l’émission et l’acceptation d’une chèque, il 
« n’y a pas ce qui est le caractère essentiel et fondamental de la lettre de 
« change et de la juridiction commerciale; l'émission d’un chèque est une 
« Simple liquidation, un simple règlement opéré sur les fonds disponibles 
« au moyen d’un instrument de crédit spécial, opération très-différente du 
« contrat de change tel que le définit le Code de commerce. Il ne saurait 
« y avoir, par conséquent, ni hésitation ni difficulté dans l’application de 
« l’article 4 » (Séance du Corps législatif du 23 mai 1865; Montteur du 24). 
— Ï] y avait mieux à répondre : le caractère commercial n'est pas attache 
au contrat de change, mais à la lettre de change, et l'article 632 n’a pas dé- 
claré acte de commerce : 1° la lettre de change, 2° les remises d'argent 
faites de place en place, mais les lettres de change ou remises d’argent faites 
de place en place. Cela résulte d’une jurisprudence maintenant établie et 
que nous apprécierons plus tard, d’après laquelle le billet à domicile n’est 
pas un acte commercial par lui-même, parce que, s’il est payaole dans un 
autre lieu que celui de son émission, il n’est cependant pas une lettre de 
change. Dès lors il n’y a pas à s'étonner que le chèque tiré d’un lieu sur 
un autre ne soit acte de commerce que s’il est fait entre commerçants ou 
pour unc cause commerciale. 
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un moyen de crédit : « Il ne faut pas, dit M. Darimon düris 
“ 80h rapport, qu’en ädgmientant la circulation du chèque on 
* en fasse un instrument qui le sübstituerait aux valeurs de 
_« crédit, » et M. Forcade la Roquelte ä dit aussi dañs |& dis- 
cussiôn : « Le chèque, sous aucun räpport, he peut être un ihi- 
“ strument de crédit, lé chèque est ün instrument de liquida- 
«tion et de payement !. » Cependant, il est ééttain que Î6 
chèque a beaucoup de rapports avec la lettre de change à vue 
(art. 5 de la loi): l’un et l’autre sé tränsiettenit par endosse- 
ment, et en Angletérre le chèque est considéré comme un inland 
bill ou lettre de change à l’intérieur . Nous sommes autorisés 
à conclure de là que le législateur a déclaré lui-même dans la 
discussion de cette loi que, lorsqu’oti vett propager uheitistitu= 
tion utile, il faut la débarrasser de tout cé qui est propre à en 
rendre l’usage incommode, la remise de place en place par 
exemple, et cela prouve combien il était imprudent d’écrire 
en 1850 : « On doute que cette théorie soit de longtemps ad- 
mise dans les relations commerciales de l’Europe. » 

Y a-t-il quelque raison de ne pas faire pour la lettre de 
change ce qu’on a fait pour le gage commercial et pour les 
chèques? « On ne saurait, dit M. Nouguier, trop s'élever 
« contre ces doctrines que tous les hommes pratiques cothbat- 
« tront âvéé nous. À notre avis, ce syslëmé dé là loi alletiande 


1 Sédrice du Corps législatif du 28 mai 1865; Moniteur du 24. 

? M. Nogent Saint-Laurent, séance du Corps législatif du 23 mi 1865; 
Moniteur du 24. 

8 Rapport de M. Darimôn : « Le chèque étant dans soti contexté un 
« ordre à ün bariquier de payer une sofitne d'argent du portëut est cotisi 
« déré comme une lettre dé change à l’intérieur (inland bill). À cause de 
«a cela il est soumis à tous les règlements qui fixent les droits et lä response 
« sabilité des parties en ce qui concerne la lettre de changé de cette nature. 
« Depuis l’acte du 24 mai 1858 qui a soumis au timbre fixe d’un penny 
« toute traite ou ordre sut un banquier pour le payemeht d’uné sommé 
« d'argent au porteur sur demande (on demand), les distinctions qu'il 
« pouvait y avoir entre la lettre de change payable à présentation et le 
« chèque oùt entièrement dispatu : ainsi de même qu’il est interdit de créer 
« des billets de moins de 20 shillings, de mêrne il est défendu de faire un 
« chèque qui n’atteindrait pas cette somme; la persotine qui créérait un 
« chèque de cette nature serait frappée d’une pénalité. L’assimilation entre 
« les deux titres, au point de vue de la loi, est aujourd’hui complète » (D., 
65, 4, 18). | 

# Dalloz, op. et loc. cit., n° 25. 
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«“ est en opposition directe avec les principes les plus essen- 
«tiels du contrat de change; il dénature sans motifs et sans 
« profit les bases séculaires sur lesquelles repose ce contrat, 
« il aurait pour conséquences de troubler le commércé et dé 
« nuire à ses intérêts les plus chers ; enfin il offre des dangers 
« d'autant plus grands qu’il s'appuie sur des idées séduisantes 
« et qui n6 sont fausses que parcé qu’elles sont exagérées !. $ 
Laissons cette phraséologie. Tous les auteurs sollicitent 
l’abrogation de l’article 110; et le commerce ne l'attend pas 
pour se soustraire auk exigences de cette dispositions re- 
cherchons donc si la lettre de change a conservé le carac- 
tère qu’elle avait à son origine et s’il y à encore des rai- 
sons sérieuses de ne l’admettre que tirée d’un lieu sûr un 
auire, | 

On le comprenait dans l’ancien droit. La lettre de change 
avait été inventée pour supprimer le transport réel de l’ar 
gent, on ne soupçonnäit pas qu’elle pût servir à autre chose, 
et comme elle échappait à la prohibition du prêt à intérêt, il 
était naturel qu’elle se distinguët par quelque signe extérieur 
qui empêchât de la confondré avec lui. Maintenant, au con- 
traire, on voit le parti inconnu jusqu’ici qu'oün peüt tirer de la 
lettre de change, il n’est plus question de prohibition du prêt 
à intérêt, et,s’il y a quelques raisons de conserver l’article 110, 
elles viennent de disparaître par la suppression dé là coui- 
trainte par corps. Le législateur français u’& jarhais eu dé pré- 
dilection pour la contrainte par corps; il & pu la conserver 
comme une nécessité, mais il n’a jamais cessé d’y voir une 
atteinte à la liberté individuelle. Aussi, sans parler des inno- 
vations libérales de 1832 et 1848, a-t-il pris soin de la res- 
treindre dans des limites étroites et surtout d'empêcher qu’elle 
pût être stipulée en dehors de cas oùif l’autorisait. Il 4vait sent 
que, le jour où la contrainte par corps pourrait être couvention- 
nelle, le prêteur serait d'autant plus âpre à l’exiger, qu’il serait 
plus avide et plus malhonnête, et 1l avait craitit par dessus tout 
l’exploitation des débiteurs, trop disposés à donner leur liberté 
en échange d’un peu de crédit, C’est dans cette pensée qu’il 
a écrit l’article 2063 du Code Napoléon : « Hors les cas déter- 


1 Op. cit., t. 1, lutroduction, p. 13. 
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« minés par les articles précédents, ou qui pourraient l'être à 
« l'avenir par une loi formelle, il est défendu à tous juges de 
« prononcer la contrainte par corps, à {ous notaires et gref- 
« fiers de recevoir des actes dans lesquels elle serait stipulée, 
« et à tous Français de consentir pareils actes encore qui en 
« eussent été passés en pays étranger, le tout à peine de nul- 
« lité, dépens, dommages et intérêts. » Cette règle protectrice 
de la liberté individuelle une fois posée, il fallait empêcher 
qu’elle fût éludée et que, par des moyens détournés, on ne 
rendit la contrainte par corps conventionnelle et la liberté 
aliénable. La lettre de change qui est entre toutes personnes 
un acte de commerce entraînant la contrainte par corps, a paru 
au législateur un moyen facile de tourner sa prohibition, il a 
craint de voir les opérations civiles se déguiser sous la forme 
de la lettre de change et il a cru prévenir le danger en la sou- 
mettant à peine de nullité comme lettre de change à des con- 
dilions rigoureuses et spéciales comme la nécessité d’être tirée 
d’un lieu sur un autre. 

Nous n’oserons pas dire que le législateur ait réussi. Son 
intention fut excellente, mais il ne vit pas qu’il voulait l’im- 
possible et qu'il allait, sans atteindre son but, compliquer le 
mécanisme et rendre plus difficile l’usage de la lettre de 
change. D'abord il permettait, sous le nom de billet à ordre, 
ce qu’il défendait dans la lettre de change, c’est-à-dire la trans- 
formation, sans remise d’un lieu sur un autre, d’une obligation 
civile en obligation commerciale. Sans doute, le dommage est 
moins grand, Car la lettre de change est un acte commercial 
par lui-même qui entraîne la contrainte par corps, quelles que 
soient la qualité du signataire et la cause de son obligation 
(C. de com., art. 632); le billet à ordre, au contraire, n’a le 
caractère commercial que s’il est signé par des commerçants 
ou pour faits de commerce et c’est seulement à cette condition 
qu’il entraine la contrainte par corps (C. de com., art. 637; 
L. du 17 avril 1832, art. 3). Mais allons plus loin : daus la 
lettre de change elle-même, la remise d’un lieu sur un autre 
n’est pas une garantie suffisante que la forme employée ne 
cache pas une opération civile. On a vu d’abord combien les 
suppositions sont difficiles à découvrir et nous avons montré 
comment il fallait que la lettre de change, pour être valable, 
fût tirée d’un lieu sur un autre, mais aussi comment celte 
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condition remplie la rend inattaquable, quelle que soit la 
cause d’ailleurs licite qu’elle puisse avoir. Et ainsi rien n’est 
plus simple — la loi ne l'empêche pas, elle ne saurait l’em- 
pêcher — que de donner à l’opération la moins commerciale 
les garanties de la lettre de change : je vous emprunte 
1,000 fr. et vous voulez que je me soumette à la contraints 
par corps ; je m’oblige au remboursement en tirant à votre 
profit ou en laissant tirer sur moi une lettre de change avec 
remise de place en place : me voilà obligé et contraignable 
par corps sans qu’il y ait aucune supposition, sans qu’il y ail, 
je le répète, aucun moyen de s’opposer à cette aliénation in- 
directe de ma liberté. La discussion de la loi du 22 juillet 1867 
devant le Sénat, contient à cet égard les déclarations les plus 
nettes et les plus précises, 

Nous n’en considérons pas moins comme certain que ce 
fut la pensée du législateur, lorsqu’il a conservé dans le Code 
de commerce la remise d’un lieu sur un autre, contre laquelle 
on a vu s'élever dès 1807 les réclamations les plus vives. C'est 
ce qu’a reconnu la Cour d'Agen dans les motifs d’un arrêt re- 
marquable du 3 février 1860 : « Attendu que le législateur a eu 
« pour but dans l’article 110 de proscrire ces espèces de pactes 
« mensongers par lesquels on attribue journellement le crédit 
« et la faveur des lettres de change à des opérations sur place 
étrangères au commerce, faites entre particuliers, et le plus 
souvent pour cause de prêts civils; qu’un pareil usage n’est 
« qu'un abus invétéré, que son ancienneté ne le rend pas plus 
« respectable etque, loin d’être obligés par sa durée à le sanc- 
« tionner, les magistrats ne font que remplir un devoir sacré 
« en réprimant de pareils abus et en y mettant promptement 
« un terme, alors surtout qu’il s’agit d'exécuter une loi protec- 
« trice de la sûreté des personnes *. » La Cour de Nancy avait 
dit déjà, dans un arrêt du 8 avril 1845 : « Attendu qu’en pré- 
« sence des dispositions de l’article 2063 du Code civil sur la 
« prohibition de souscrire l'engagement de la contrainte par 
« corps hors des cas déterminés par la loi, il y a lieu de res- 
« treindre l’exception apportée par le Code de commerce en 
« matière de lettre de change aux cas où les conditions exigées 


1 V. énfra, p. 546. 
2 D., 60,2,43. 
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« par l’article 110 de ce Code ont été strictement rempliest... » 

Au surplus le législateur s’en est expliqué lui-même à plus 
sieurs reprises. Toutes les fois que la contrainte par corps a été 
discutée à la tribune, les débats ont fait ressortir le lien intime 
qui y rattache l’article 110 du Code de commerce. Ainsi en 
1839, le comte Portalis, frappé du danger de la lattre de change 
au point de vue de la liberté individuelle, trouvait insuffisant 
l’article 3 du projet de loi qui refusait la contrainte par corps 
à la lettre de change entachée de supposition; il demandait dans 
son rapport au nom de la Commission de Ja Chambre des pairs, 
une réforme plus radicale : ne plus attacher la contrainte par 
corps qu'aux lettres de change qui constatent des engagemenls 
commerciaux. « La loi civile, disait-il, défend avec sévérité 
« de stipuler la contrainte par corps dans Jes cas qu'elle n’a 
« point prévus; elle frappe dé nullité les stipulations da cette 
« nature quiseraient insérées du consentement des parties dans 
« les contrats publics et authentiques, et gette prohibition est 
« d'ordrepublic. Comment admettre dès lors qu’on puisse, sous 
« l'égide de la loi commerciale, à l’aide d’un détour qui blesse 
« le droit non moins que la vérité, éluder une défense si pasi- 
« tive et dont le principe est si saçré, en donnant une autre 
« forme à un prêt purement civil et en le déguisanç sous la 
« forme d’une lettre de change ? Ce serait violer la loi par la loi 
« elle-même. » 11 montrait ensuite les résultats pratiques de ia 
loi en vigueur : sur 20 individus incarcérés pour non payez 
ment de lettre de change, 15 au moins ayant contracté des an- 
gagements civils et « dont le véritable commerce rougirait ; » 
et, tout en maintenant leprincipe de la contrainte par corpa déjà 
contesté à cette époque, il ajoutait; « Il n’en est pas moins vrai 
« qu'un grand nombre d’infortunés gémissent dans les prisons 
« par l’abus d’une voie d’exécution exclusivement établie pour 
« les conventuons qui dérivent du commerce, et que, si la lai 
« doit faire plus de cas de l’aisance publique que de la liberté 
« d’un citoyen, comme dit Montesquieu, elle doit toujours pré- 
« férer la liberté d’un citoyen à l’aisance d'un autre. » Enfin il 
examinait les objectians qu’on Jui avait adressées, et rencon- 
tranit celle qui consiste à dire que la remise de place en place 
estune garantie suffisante, « ellen'a, disait-il, rien deconcluant: 


1 D., 49, 2; 157, 
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« tousles jours on trausporte des valeurs d’un lieu aur un autre, 
« on délivre des mandats de ville en ville sans faire paur cela 
« des actes de commerce ‘. # Qn sait que cette proposition ne 
fut pas adoptée. 

La même idée reparaît dans les travaux préparatoires de la 
Joi du 16 décembre 1848. Le tribunal de commerce de la Seine, 
consulté sur lerétablissement de la contrainte par corps, répon- 
dit presque à l'unanimité par l'organe de son président, M. De- 
vinck, qu’il fallaitla maintenir non-seulement pour leg actes de 
commerce faits par un commerçant établi, mais encore pour 
les actes de commerce isolés, les premiers que fait une maison . 
qui se fonde et pour lequel elle a besoin d’un srédit d’autant 
plus graud qu’elle n’a pas pu encore mériter 18 confiance. Mais, 
ajoute M. Devinck, dans son Opinion du tribunal de cammerce 
de la Seine sur le rétablissement de la cantrainte par corps, 
« un excellent esprit, un juge qui siége depuis longtemps au 
« tribuna}, a signalé l'abus des lettres de change signées par 
« des nou-commerçants, par de jeunes étourdis qui dispersent 
« promptement l'héritage qu’ils tiennent de leur famille, Il a 
« aussi signalé le fait qu’un propriétaire qui vend les produits 
« de son travail peut recevoir une lettre de change en payement, 
« la transmettre par endossement et se trouver ainsi contrai- 
« gnable par corps. Jl proposait donc de ne pas appliquer cette 
« voie d'exécution aux individus non négociants pour signa- 
s tures apposées sur des lettres de change ou pour aval, lors- 
« que ces sigualures n'auraient pas pour çause des actes de 
« commerce”. » Ce système n’eutpas plus de succès qu’en 1832, 
M. Dabeaux l’avait repraduit sous forme d’amendement devant 
l’Assemblée nationale, mais il fut repoussé. Voici comment 
s'exprime à cet égard M. Durand (de Seine-et-Oise) dans un 
rapport supplémentaire fait au nom de la commission : « Nous 
« ne nous sommes pas dissimulé qu’un certain nombre delettres 

« de chauge n'étaient pas sérieuses et que la modification pro- 
"« posée lendaïit à faire cesser des abus réels. Mais nous avons 
« aussi considéré que les tribunaux ne manquent pas à déjouer 
« cette fraude quand elle se présente ; que, s’il n’était pas pos- 
« sible de simuler des lettres de change pour soumettre indû- 


1 Dalloz, op. eit., v° Contrainte par corps, p. 341, en note. 
4 Dalloz, op. eit., v° Contrainte par corps, p. 341, en note, 
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« ment un débiteur à la contrainte par corps, on arriverait au 
« même résultat en simulant des actes de commerce; qu'’ainsi 
« la difficulté ne serait pas résolue, mais simplement éludée, 
« Nous avons pensé en outre que, les lettres de change faisant 
« dans le commerce l'office de monnaie, ce seraiten diminuer 
« la valeur que de les priver d’une partie de la garantie du paye- 
« ment, et que cette altération porterait atteinte à la confiance 
« qu’elles méritent à l’étranger et nuirait aux opérations de 
« nos négociants, dont le papier offrirait une sécurité de moins 
« que celui de leurs concurrents !. » M. Crémieux était plus 
radical : il voulait qu’on prit des mesures énergiques contre les 
auteurs de simulations ayant pour but de stipuler la contrainte 
par corps, qu’ils fussent punis d'amende et de la privation des 
droits civiques. Son amendement fut aussi rejeté : « Nous avons 
« craint, dit M. Durand (de Seine-et-Oise) dans le même rap- 
« port, que la difficulté de déterminer d’une manière précise 
« les caractères de la simulation ne prêtât trop à l’arbitraireet 
« que les créanciers qui auraient un nouveau risque à courir 
« n’en prissent occasion pour augmenter le taux de l’inté- 
« rêt, n» 

On retrouve dans la discussion de la loi du 22 juillet 1867 
des traces de la même préoccupation. Toutefois, le terrain du 
débat a changé. La question ne s’agite plus, comme en 1832 
et en 1848, entre ceux qui veulent le maintien absolu de la 
contrainte par corps en matière de lettre de change, et ceux 
qui demandent qu’elle soit restreinte aux lettres de change 
signées par les commerçants ou pour une cause commerciale, 
En 1867, le Gouvernement propose l’abolition de la contrainte 
par corps et les partisans de son maintien demandent à la 
conserver au moins pour les obligations qui ont un caractère 
réellement commercial. Un amendement a été proposé .en 
ce sens par la commission du Corps législatif : « dans le cas 
« même où les lettres de change ne sont pas réputées sim-, 
« ples promesses, les tribunaux peuvent ne pas prononcer la 
« contrainte par corps contre les souscripteurs, endosseurs où 
« donneurs d’aval qui ne sont point commerçants ou qui n’ont 
« point fait acte de commerce. » « Cet amendement, disait 


1 Dalloz, op. cit., v° Contrainte par corps, p. 342, en note, 
? Dalloz, op. cit., v° Contrainte par corps. p. 342, en note, 
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« M. Josseau, répond à l’une des préoccupations des défen- 
« seurs du projet qui redoutent surtout la contrainte par 
« corps appliquée aux non-commerçants qui s’y sont indirecte- 
« ment soumis pour obtenir du crédit ; il ferme la seule porte 
« par laquelle puissent entrer dans la prison pour dettes les 
« fils de famille’. » M. Goerg ajoutait : « Il serait facile d’in- 
« sérer dans la loi une modification bien nette, bien précise, 
« qui permettrait au débiteur non-commerçant de discuter la 
« cause de sa signature et qui le garantirait de la contrainte 
« par corps dans le cas où il justifierait de la non-commercia- 
« lité de sa signature, c’est-à dire s’il prouvait qu’elle n’a pas 
« une Cause Commerciale ?. » Ce système de contrainte par 
corps facultative fut très-vivement attaqué par M. Roubher : 
« Quelle est la marche de la législation sur la contrainte par 
« corps? Depuis l'ordonnance de 1673, elle a constamment 
« tendu à resserrer la discrétion du juge et à placer dans le 
« domaine de la loi les conditions dans lesquelles devait 
« s'exercer la contrainte par corps. Vous remontez le temps, 
s vous revenez daus le passé, vous allez donner au magistrat 
« le droit de pronoucer à son gré l’application ou la non-appli- 
« cation de la contrainte par corps. Mais aujourd'hui la situa- 
« tion n’est plus la même ; aujourd’hui, sauf l'application de 
« l'article 126 du Code de procédure, il n’en est plus ainsi : le 
« juge prononce la contrainte par corps obligatoirement, 
« quand le fait est constant, en matière civiles la contrainte 
« par corps est appliquée obligatoirement en toute matière com- 
« merciales la contrainte par corps est une annexe nécessaire 
« de l’exécution des jugements commerciaux, et vous voulez 
« qu'à l’avenir le juge puisse, après coup, mettre ces juge- 
«“ ments en échec et les détruire! Nous n’avons pas osé donner 
« à la magistrature une pareille puissance,nous n’avons pas cru 
« qu’il fût possible de dire au juge : selon vos impressions, sur 
«un examen rapide, vous avez le pouvoir de contrôler la si- 
« tuation, la fortune du débiteur, et, suivant vos dispositions 
“ personnelles à la sévérité ou à l’indulgence, vous pronon- 
« cerez Ou Vous ne prononcérez pas la contrainte par corps*. » 


‘ Séance du 26 mars 1867; Moniteur du 27, p. 361. 
? Séance du 27 mars 1867; Moniteur du 28, p. 371. 
3 Séance du 28 mars 1867; Moniteur du 29, p. 378. 
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On sait que ce moyen terme ne fut pas admis et que la lai 
supprime la contrainte par corps en termes ahsolus, 

Mais c'est surtout au Sénat que |x question a été serrée de 
près, Le Corps législatif, en appréciant lea ponséquences de 
la loi, a parté son attention gur la faillite plus que sur la lettre 
de change; c’est ce dernier pointde yue qui paraît avoir surtout 
préoccupé le Sénat et les procès-verbaux de ses discussions 
fournissent sur ce point des documents précieux. 

C'est d’abord }6 rapporteur, M, de Royer, qui insisie sur 
l'impossibilité d'admettre Ja contrainte par eorps facuitative 
comme garantie de la lettre de change. « Si, en effet, la con- 
« trainte par corps éfait,comme on le soutient, pour la lettre de 
change ef à l'égard des commerçants pour le hillet à orgre, 
une garantie nécessaire qu payement à l'échéance, une sorte 
de timbre monétaire indispensable à la circulation ei au 
crédit de ces valeurs, qu'on fait entrer dans le fonds de rou- 
lement dy commerce pour une valeur d’enviran 24 ou 25 
milliards, que deviendrait la vertu indiscutable de cette ga- 
rantie le jour où elle dépendrait de l’appréciation des cir- 
constances et dy libre arbitre du juga? Ou il faut dire avec 
le comte Portalis ; cg n’est pas parce qu'un commerçant est 
contraignable par corps qu'on demande son papier, c’est 
parce qu'il est réputé homme d'honneur, de fortune et de 
capacité; tons auraient le même grédit s’il suffisait d’être 
contraignable par corps; et, dans ce système, la contrainte 
par corps perd un de ses appuis les plus solides et les plus 
invoqués — ou il faut repousser Ja contrainte par corps far 
cultative en.matière commerciale, » 

M. Lacaze, dans le sens du projet de Joi, attaque très-vive- 
ment la contrainte par corps : il fail voir — et personne dans 
cette discussion n’a mis en lumière mieux que lui ce point 
important — que, malgré l’article 2063, l'usage de la lettre de 
change équivaut à la contrainte par corps conventionnelle : 
« C'est une aliénation volontaire et conventionnelle de Ja li- 
« berté individuelle. Je sais bien que vous répondrez : non, 
« ce n’est pas la convention qui stipule la contrainte par corps, 
« c’est la loi qui la prononce et qui défend, au contraire, dans 
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1 Rapport de la commission du Sénat, présenté le & juillet 1867; Moni- 
teur du &, p. 882. 
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« les termes les plus énergiques, de la stipuler; elle le défend 
« avec commination de peines contra les officiers ministériels 
« qui sg prêteraient à des conventions de cette nature. C’est 
« vrai, mais cetie espèce de respect huinain n’est pas dans la 
« Joi autre chose qu’une inconséquence. En fait, quel change- 
« ment apporte-t-il à la réalité des choses? Est-ce que, lorsque 
« la loi attache nécessairement la contrainte par corps à un 
« contrat passé sous une forme déterminée et que les parties 
« qui le savent bien contractent sous cette forme, ce n’est pas 
« absolument comme si l’une avait stipulé et l’autre promis 
« la contrainte par corps? C'est ce qui se fait tous les jours 
« par des milliers de personnes, Vous savez aussi bien que 
« moi que les qualifications données sur les actes d’écrou sont 
« mensongères : les magistrats consultés, ceux même qui dé- 
« fendent la contrainte par corps, l’attestent, et nous venons de 
« voir tout à l’heure ce que cette constatation leur suggère de 
«a modifications et de réformes. Je dis qu’aux termes mêmes de 
« la loi, de l’article 1135, ei je ne me trompe, qui veut qu’on 
« sous-entende dans les conventions toutes les suites que l’u- 
« sage et la loi y attachent d’après leur nature, lorsque la loi 
“ attache à un contrat passé sous une forme déterminée la 
« contrainte par corps, les parties qui contractent sous cette 
« forme stipulent la contrainte par corps. L’une des deux par- 
« ties la stipule et l’autre la promet. Ce n’est pas à dire pour 
« cela que la prohibition de l'article 2063 soit vaine et qu'il 
«n’y ait aucun enseignement à en tirer : l’enseignement, je 
« vais le dire, c’est que, dans notre pays de liberté en quelque 
« sorte illimitée des conventions, il faut qu’une chose soit 
« bien mauvaise pour être devenue l’objet d’une prohibition 
« formulée en termes aussi énergiques; et l’article 2063 montre 
« cetle institution, dont vous vous faites le défenseur, con- 
« damnée en principe par la loi même qui l’admet *. » 

M. Baroche insista fortement dans le mème sens et il montra 
comment la lettre de change, avec la contrainte par corps con- 
ventionnelle qu’elle comporte, sert à éluder le principe de 
l’inaliénabilité du fonds dotal : « A eôté des précautions de la 
« loi il y a la contrainte par corps, et chose assez bizarre, on 
« a remarqué qu’elle est le plus souvent exercée dans les pays 


4 Séance du 16 juillet 1867; Moniteur du 17, p. 958. 
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« où le régime dotal est en vigueur, précisément parce que, 
« daus ces pays, elle trouve appât dansles biens de la femme. 
« En etfet, vous savez tous qu’aux termes du Code Napoléon 
« la femme peut aliéner ses biens dotaux pour tirer le mari de 
« prison ; la plupart du temps on fait consentir au mari des 
« lettres de change fictives, tirées, par exemple, de Paris sur 
« Versailles et de Versailles sur Paris, dans lesquelles les tri- 
« bunaux, malgré leur ferme volonté. leur rigueur, leur jus- 
« lice, ne peuvent déjouer la fraude à cause de lhabileté du 
« déguisement. Et à ce propos je me rappelle une affaire que 
« j'ai entendu plaider par un avocat extrêmement habile et de 
« la plus grande distinction, qui n’est pas resté au barreau; 
« je pourrais dire son nom : la grande difficulté consistait pré- 
« cisément à établir qu’une lettre de change n’était pas valable 
« parce qu’il n’y avait pas remise de place en place ; je ne sais 
« si l’on a réussi, mais je me souviens encore de tous les efforts 
« de talent qu’on a déployés pour le démontrer. La simulation 
« n’est donc pas si facile à discerner... M. Boinvilliers vous 
« a parlé de la Normandie : l’usage s’y est introduit de stipuler 

« la contrainte par corps dans des cas où elle ne devrait pas 
_ «être exercée ; il est d'habitude en Normandie de faire sous- 
«crire des lettres de change entre propriétaires pour des 
« achats de hestiaux, en sorte que l’on court le risque d’être 
« bel et bien emprisonné pour avoir acheté un bœuf afin de 
« l’engraisser dans ses pâturages. Voilà comment la contrainte 
« par corps devient une véritable contrainte conventionnelle. 
« Elle est donc parfaitement illégitime, parce qu’elle ne peut 
«et ne doit pas naître d’une convention *. » 


1 Séance du 17 juillet 1867; Moniteur du 18, p. 968. 
EucÈne GARSONNET. 
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TRAÎTÉ DE L'INSTRUGTION CRIMINELLE, 


Par M. Faustin HÉLIE, conseiller à la Cour de cassation. 


Compte rendu par M. Guyuo, conseiller à la Cour de cassation. 


Bien que le Traité de l’instruction criminelle ait pris depuis 
longtemps sa place dans toutes les bibliothèques juridiques, 
bien qu’il soit désormais apprécié comme une des publications 
les plus importantes qui aient été faites de notre temps, non- 
senlement en France, mais à l’étranger, il nous a semblé qu’il 
ne serait pas sans intérêt de le soumettre à un nouvel examen, 
à propos de la seconde édition qui vient de paraître. 

Sans doute l’ouvrage est resté le même dans ses parties es- 
sentielles. Toutefois, des améliorations. signalées par l’expé- 
_rience y ont été apportées. Pendant le cours de la première 
publication, c’est-à-dire dans une période qui s’étend de 1845 
à 1860, des lois nombreuses avaient modifié certaines parties 
de notre Code d'instruction criminelle. Depuis 1860 jusqu’à 
1866, d’autres changements étaient également intervenus; 
l’auteur, dans cette seconde édition, a fait à son livre les mo- 
difications nécessaires pour le mettre au ccurant du dernier 
état de la législation. La jurisprudence elle-même, dont la 
marche ne s’arrêle jamais, a été interrogée avec un soin 
scrupuleux dans ses monuments les plus récents. Ajoutons 
enfin que, malgré ces additions qui l'ont enrichi, l’ouvrage, 
remanié dans son ensemble, a pu être réduit à huit volumes 
au lieu de neuf. Ce sont là de notables changements. L'œuvre 
tout entière en a été en quelque sorte renouvelée, et il n’est 
pas inutile de l’examiner dans sa forme dernière. 


La justice répressive, quoiqu’elle soit une dans son but, se 
divise néanmoins en deux branches distinctes. 

La première a pour objet de discerner, au milieu de l’infi- 
nie variété des actions humaines, celles qui, étant à la fois 
contraires à la morale et socialement nuisibles, donnent à la 
société le droit d’en punir les auteurs. Classer ces actions d’a- 
près leur degré d’immoralité et de nocuité; définir avec exac- 
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titude les caractères qui les constituent, afin qu’on puisse 
sûrement les reconnaître; déterminer, dans les limites du mt- 
nimum au maximum, limites qui sont celles de la liberté du 
juge, la mesure du châtiment qui leur est applicable; telle est 
la matière du droit pénal proprement dit. 

Mais il ne suffit pas d’avoir classé les actes, défini les in- 
fractions, déterminé les peines: il faut encore, aussitôt que se 
produit un fait qui paraît rentrer sous la définition légale, en 
constater avec précision las circonstances matérielles, en re- 
chercher les véritables auteurs, les traduire devant les tribu- 
naux compétents et les convaincre d’en être moralement et 
_pénalement responsables. | 

C’est ici que le drame judiciaire commence; c’est ici que 
trois personnages entrent forcément en scène, un juge, un ac- 
cusateur el un accusé. 

Organiser les formes de la juridiction, régler l’exercice du 
droit de punir, formuler les garanties destinées à protéger les 
intérêts et les droits de l’accusé, tel est, envisagé à son point 
de vue le plus général, l’objet des lois de procédure criminelle, 

Comme on le voit, un lien étroit les ratiache aux lois pé- 
nales. Les deux législations ont un but commun : l’adminis- 
tration de la justice répressive. Pour bien comprendre oha- 
cune d'elles, il faut donc les embrasser toutes deux dans leur 
ensemble. C’est pourquoi M. Faustin Hélie, lout en restant 
fidèle à l’ordre logique de ses travaux, en en donnant, par 
suite, la première place à la Théorie du Code pénal, a réservé 
la seconde au Traité de l’instruction criminelle. L'un de ces ou- 
vrages est le complément nécessaire de l’autre. 

La méthode de l’auteur est restée la même. 

M. F. Hélie est un esprit philosophique. Tout en serrant de 
près les textes, il aime à remonter aux sources, à interroger 
les principes; il aime surtout à rechercher dans la tradition 
le sens vrai des dispositions qu’il interprète. Là où un autre se 
serait contenté d’un simple travail d’exégèse, d’un commen- 
taire plus ou moins pratique sur les six cent quarante-trois ar- 
ticles du Code, M. F. Hélie a eu à cœur de faire précéder cette 
étude d’une savante introduelion dans laquelle il a scruté, à 
Vaide d’une éruditian patiente et sagace, les plus antiques ori- 
ginies de notre procédure eriminelle, Se proposant d’élever à 
la science un monument, il 8 senti qu’il fallait an fixer soli- 
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dement les bases derïis les profondèurs de la philosophie ét de 
l’histoire. 

Sans doute l4 christianisme a creusé en quelque sorte ün 
abime entre le monde ancien et le monde moderne. Toùtefois 
la solution de continuité n’est pus telle, que ces deux montés 
ne se pénètrent par beaucoup de points. Notre civilisation se 
rattache par des liens incontestables à la civilisation grécque 
et romaine ; surtout à cette dertière. Combien d'idées, d’in- 
stitutions, d’habitudes d'esprit; combien de cérémonies reli- 
gieuses, de détails de notre vie publique et privée ont été 
puisés à cette double source? On conçoit dès lors que la légis- 
lation qui règle chez nous la procédure criminelle puisse avoir 
quelques-unes de ses racines dans les législations qui ont pré- 
sidé au développement de la vie judiciaire, dans ces deux 
grandes nations. 

Mais si l’élément romain a une pert considérable à réclamer 
daus notre procédure criminelle, cet élément s’y trouve mêlé 
à beaucoup d’autres. 

Les invasions germaniques qui ont couvert notre sol et sé 
sont en quelque sorte superposées l’une à l’autre, pendant une 
longue période, ont imposé à la Gaule romaing les idées, les 
mœurs et les lois des races diverses dont alles étaient compo- 
sées. Quoique ce déploiement de la vie barbare ait subi de 
bonne heure l’action des idées chrétiennes, il n’en a p#s 
moins laissé, à travers les siècles, son empreinte dans nos ha- 
bitudes nationales. La féodalité, qui lui a succédé, a eu une 
plus grande influence encore sur la formation de n6s institu- 
tions et de nos mœurs judiciaires. Enfin les ordonnances de 
nos rois, en réglant, dans la période quis’étend du XIV* siècle 
à la Révolution française, toutes les branches de l’administra- 
tion de la justice criminelle, ont fourni au législateur moderne 
des matériaux, qu’il a dû sans doute modifier, pour les ac« 
commoder aux idées et aux mœurs de notre temps, mais qui 
se retrouvent encore en grande partie dôns son œuvre. 

Voici d’ailleurs comment M. F. Hélie trace lui-même le plan 
qu’il se propose de suivre : 

« Nous exposerons, dit-il, dans ce premier livre, les formes 
des institutions et de la procédure en matière criminelle, 
1° dans la législation attique, 2° dans le droit romain, 3° dans 
la législation des capitulaires sous les deux premières races, 
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4° dans les coutumes féodales et dans la législation antérieure 
à l’ordonnance de 1539, 5° sous le régime des ordonnances de 
1539 et de 1670, 6° dans la législation de 1791 et de l’an IV. 
Cette route difficile et laborieuse est la seule qui nous conduise 
sûrement et directement à notre but. » 


Assurément voilà un programme qui a de la grandeur. Le 
but que se propose l’auteur est ambitieux, mais c’est là une 
de ces nobles ambitions qui, lorsque les forces y répondent, 
et qu’elles sont couronnées de succès, assurent à l’écrivain 
une gloire durable. 

Ce plan offrait toutefois, dans l’exécution, un péril que 
M. F. Hélie a soigneusement évité. En présence d’une matière 
si riche, embrassant une période si étendue et si variée, on 
pouvait être tenté d’oublier que cette partie du livre n’était, ne 
devait être qu’une introduction. Une fois engagé sur la pente 
de l’histoire et de l’érudition, l’auteur ne serait-il pas entraîné 
à donner à cette introduction des développements exagérés ? 
Si M. F. Hélie ne s’élait pas prémuni contre ce danger, un 
vice radical de composition aurait gâté tout son travail; l’ac- 
cessoire serait devenu le principal, la partie eût été plus 
grande que le tout, et l’ensemble de l'œuvre n’aurait plus 
offert à l’œil que l’aspect disgracieux d’un de ces monuments 
où le manque complet d'harmonie accuse perpéluellement 
l’inhabileté de l’architecte. 

Ce sage sentiment des proportions l’a également guidé dans 
l’exposé des principes auxquels se rattachent les lois de l’ins- 
truction criminelle. On pourrait même trouver, au premier coup 
d'œil, que sous ce rapport il a poussé trop loin la sobriété. 

M. F. Hélie, dès le début de son livre, annonce qu'il fera 
marcher du même pas la théorie et la pratique. « Nous ne 
séparerons pas, dit-il, l’étude des règles générales de la ma- 
tière de l’étude des textes de la loi; car nous ne concevons 
pas qu’elles puissent être séparées. La théorie et la pratique 
se fécondent l’une l’autre : l’une a besoin d'éprouver ses 
règles par les faits, l’autre d’assouplir les faits sous le despo- 
tisme salutaire des règles. » 

On se serait attendu d’après cela à le voir consacrer une 
partie de ce premier livre à rechercher, spéculativement et 
abstraction faite des réalités historiques, quels étaient les 
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principes et, pour ainsi dire, le type idéal auquel il fallait ra- 
mener tous les systèmes particuliers de procédure criminelle. 

Il ne l’a pas fait cependant, pourquoi? Aurait-il regardé 
comme impossible de découvrir ces lois générales, autrement 
qu’en les dégageant à posteriori des faits? C’eûl été, selon 
nous, une étrange erreur. Il n’est pas une seule institution 
qui n’ait son principe dans la constitution intime de l'esprit 
humain. C’est donc dans la psychologie qu’il faut aller cher- 
cher, comme à leur source, les lois qui président au dévelop- 
pement de l’homme, dans toutes les sphères de son activité. 
Or, qu'est-ce que les formes de l’instruction criminelle, sinon 
des procédés logiques organisés pour faire apparaître aux 
yeux du juge la vérité judiciaire? N’est-il pas manifeste, dès 
lors, que la perfection de ces formes consiste dans leur rapport 
plus ou moins exact avec les conditions suivant lesquelles 
s’exerce notre faculté de connaître? Sans doute la différence 
des milieux, celle qui résulte de la variété des peuples et des 
divers degrés de civilisation où ils sont parvenus doivent ap- 
porter, dans l’application, des diversités plus ou moins considé- 
rables; mais il n’en est pas moins vrai, qu’au-dessus de toutes 
ces diversités subsiste un ensemble invariable de principes 
qui doivent se retrouver dans tous les systèmes, à moins que 
ces systèmes ne soient en opposition formelle avec les condi- 
tions mêmes de l’humanité. 

Ce point de vue n’a pas échappé à la sagacité de M. F. Hé- 
lie. Il aurait même offert à son esprit, naturellement philoso- 
phique et géuéralisateur, un puissant attrait, Si donc il s’est 
borné à indiquer, dans quelques pages, la nature propre des 
lois de la procédure criminelle et à marquer leurs rapports 
avec le droit pénal et le droit public, ce n’est pas que ce côté 
si élevé de son sujet lui ait paru stérile ou chimérique ; mais 
il aura sans doute pensé que cette excursion sur le terrain de 
la métaphysique, excursion devant laquelle la science alle- 
mande n'aurait pas reculé, eût été assez peu conforme aux 
exigences de notre goût français. Il se sera dit, en outre, 
qu’une étude de ce genre, pour être utile, demandait à être 
complète, ce qui l’aurait forcé à lui donner une étendue in- 
compatible avec l’exacte distribution de toutes les parties de 
son travail. Il a donc préféré aborder immédiatement l’his- 
toire, se réservant, à l’occasion des systèmes, de signaler, à 
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côté des règles successivement adoptées, celles qui 4iraieñt 
dû l’être, si l’on avait voulu rester fidèle âux grands principes 
de la justice, de l'humanité et dé la raison. 

La méthode de l’auteur ainsi reconnue et caractérisée, 
disons nn mot de chacune des époques comprises dans Île 
vaste cadre historique qu’il 4 eu à remplir. 


__ L'étude de la législation attique n’oceupe dans son intro: 

duction qu’une très-petite place. On ne peut que len louer; 
non, qu’à certains points de vue, l'étude des institutions judi- 
ciaires de la Grèce ne soit susceptible d'offrir un grand intérêt. 
Il y a, sans nul doute, dans l’organisation démocratique des 
tribunaux d’Athènes, plus d’un précieux enseignement à re- 
cueillir pour l’historien, pour le publiciste et pour le philosophe. 
On peut notamment s’y faire une juste idée de indépendance 
et de l’intégrité prétendues des juges, dans une société livrée 
aux passions de la multitude, alors même que cette multitude 
se réduit, eu égard à la population générale, à une minorité 
composée des seuls membres de la cité. Le droit d'accusation 
abandonné à l'initiative privée ; des tribunaux composés de 
six mille citoyens, siégeant en plein soleil, sauvent au nombre 
de quinze cents ; une liberté et une publicité complètes dans 
l'instruction, dans les débats et dans le jugement, ce sont }à, 
à tout prendre, les beaux côtés de l’organisation judiciaire 
d'Athènes, Mais, quand on va au fond des choses, que da vices 
honteux ne découvre-t-on pas sous ces formes 8n apparerite si 
libres? Les intérêts de la société livrés à de Jlêches composi- 
tions privées, les démagogues dominant par leurs menaces ou 
_ leurs indignes flatteries, des assemblées tumultueuses; la 
violence, la vénalité, la corruption, les brigues de toutes 
sortes altérant la source même de la justice ; et, pour couron- 
ner le tout, la torture infligée comme un moyen régulier d’ins- 
truciion, non-seulement aux esclaves, mais encore, dans 
quelques cas, aux citoyens ; voilà ce qu'avait produit, en fait 
d'administration de la justice eriminelle, la démocratie le plus 
élégante et la plus civilisée de l’ancien monde. 

Mais, au point de vue de nos institutions judiciaires actuelles, 
et de leur origine historique, la législation grecque est loin 
d'offrir la même intérêt. 

Un autre magistret, M. Bécot, aujoird’'hui premier prési: 
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dent à Bastia, s’est efforcé d'y découvrir des analogies avec 
notre législation criminelle. I] a publié, il y a quelques années, 
un livre dans lequel il essaie de rapprocher et de comparer 
entre elles les formes de juridietion et de procédure du tribu- 
nal des héliastes et celles de nos Cours d’assises. Ce livre, 
qui n’est pas sans mérite, offre, je le reconnais, des vues origi- 
nales et nouvelles. Toütelois, je ne crains pas d’affirmer que, 
de toutes les législations qui ont précédé la nôtre, la législa- 
tion attique est peut-être celle qui y a laissé le moins detraces. 
Cela se conçoit; jusqu’à la renaissance, c’est-à-dire jusqu'à 
une époque où la vie nationale s'était déjà développée et avait 
pris son cours, avec des éléments et une direction qui lui 
étaient propres, aucune relation ne s'était établie entre la 80: 
ciété française et la société grecque: nul élément hellénique 
ne s’élait trouvé mêlé à nos origines. Ajoutons, qu’outre Îles 
différences fondamentales qui séparent le monde Ancien du 
monde Moderne, il y a entre la civilisation grecque et la nôtre 
un tel défaut d’affinité, qu’on ne doit pas s'étonner si les deux 
législations n’ont entre elles que des rapports très-rares et 
trèssincertains. 
- n’en est pas ainsi de la législation Romaine. 

Après s'être imposée à la Gaule par la conquête, Rome a été, 
à son tour, vaincue par la barbarie. Mais, même après les in- 
vasions du cinquième siécle, elle a continué à dominer ses 
vainqueurs par la supériorité de ses idées et de sa civilisation, 
Sous l'influence du christianisme, les éléments Gaulois, Ro- 
mains et Germaniques se sont amalgamés } toutefois, dans celte 
combinaison chimique d’où est sorti le peuple Français, l’élé- 
ment romain a toujours prédominé. On Île retrouve à toutes les 
époques de notre histoire, vivace, impérissable dans le déve 
Joppement de nos institutions politiques ei judiciaires. Dans 
{es premières notamment, son empreinte est visible. Notre 
conception de la liberté et notre conception de l'autorité ont 
été jusqu'ici presque exclusivement romaines, Nous avons 
emprunté |a première à le tradition de la Rome républicaine, 
la seconde, à la tradition de la Rome impériale. La prédomi+ 
nance alternative de l’une de ces conceptions sur l’autre, les 
tentatives modernes faites pour les concilier, telle est la trame 
même de l’histoire politique de la France; telle est aussi peut- 
être l’explieëtioh des révolutions qui l’ont agitée: 
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Quant aux institutions judiciaires, le christianisme et le 
droit Romain étant les deux sources morales de la vie mu- 
derne, on ne doit pas s'étonner que les lois d'instruction cri- 
minelle se rattachent, d’une part, à la procédure romaine, 
de l’autre, au droit ecclésiastique et canonique. 


M. F. Hélie divise en trois parties l’histoire de la procé- 
dure criminelle à Rome. La première commence aux temps 
légendaires et va jusqu’au septième siècle de sa fondation ; la 
seconde comprend l'intervalle qui s’étend du septième siècle 
au règne d’Auguste ; la troisième enfin embrasse la période 
impériale tout entière et se termine à la chute de l'empire ro- 
main. : 

Cette carrière était immense; mais M. F. Hélie n’avait pas 
à suivre dans toutes ses transformations la législation, ni 
même la procédure criminelle romaine. Son travail devait né- 
cessairement se borner à esquisser, à grands traits, les formes 
et les règles principales de cette procédure, de manière à jeter 
du jour sur la nôtre, mais en laissant de côté tous les faits, qui, 
curieux au point de vue historique, n’avaient aucun rapport 
avec l’objet spécial de son livre. La difficulté de cette partie 
de sa tâche n’était donc pas tant de démêler au milieu des im- 
menses matériaux qui s’offraient à lui, ceux qui se rappor- 
taiéent à son sujet, que d’écarter, même parmi ces derniers, 
ceux qui n’avaient pas une relation directe avec le Code dont 
il avait à nous fournir le commentaire. 

Aussitôt qu’il entre dans les temps modernes, une difficulté 
d’une toute autre nature se présente. : 

L'empire est envahi de toutes parts, les ténèbres de la barba- 
rie s'étendent sur la Gaule, cela dure plusieurs siècles, et c’est 
- pendant cette période confuse, obscure, où le désordreet la vio- 
lence dominent, où tous les éléments, toutes les nationalités, 
toutes les lois, se mêlent, se combattent, pour se combiner plus 
tard ; c’est au milieu de ce chaos, qu’il s’agit de discerner à l’aide 
de la critique et de l’érudition, les règles soit écrites, soit tradi- 
tionnelles, qui ont présidé à l’administration de la justice cri- 
minelle. N’est-ce pas là une tâche impossible ? Comment distin- 
guer quelque chose de fixe au sein de cette instabilité et de cette 
confusion ? Quel empire pouvaient exercer les règles du droit, 
dans ce triomphe universel de la force? M. F. Hélie recon- 
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naît cette difficulté, mais elle ne l'arrête pas. — « Sans 
doute, dit-il, dans ces temps de barbarie, la volonté indivi- 
duelle se révoltait souvent contre les règles générales et ne 
se faisait pas scrupule de les briser; sans doute la justice ne 
fut souvent qu’un nom qui voilait des violences et des actes de 
tyrannie. Mais que nous importient, à nous qui étudions le 
droit, cette inexécution et ces abus? Ce que nous voulons 
prendre à cette législation, c’est son système de procédure, ce 
sont les règles qu’elle avait conçues, les formes qu’elle avait 
imaginées. Quelques-unes de ces règles ont jeté des racines 
dans le sol et notre législation moderne en réfléchit encore 
l'ombre lointaine. » 

Cependant, au milieu de ces ténèbres, une lueur brille un 
moment, pour s’éteindre aussitôt. Le génie de Charlemagne, 
s'inspirant de l’idée de l’empire, toujours puissante sur les 
imaginations, essaie de constituer, au sein de ces peuplades 
barbares, un pouvoir régulier et unitaire: tentative impuissante 
d'un grand homme en lutte avec l’esprit de son temps. L’œu- 
vre de Charlemagne périt entre les mains de ses faibles suc- 
cesseurs, et la barbarie triomphe de nouveau. Toutefois, c’est 
dans cet essai hâtif et prématuré de civilisation, c’est dans la 
période carlovingienne, que M. F. Hélie trouve à glaner quel- 
ques règles utiles. Les capitulaires forment en effet un système 
de législation presque complet qui offre à ses études une base 
solide. 

Nous entrons dans la période féodale. 

Les conquérants renonçänt enfin à la vie crrante, se fixent 
sur le sol. La souveraineté que Rome avait perdue, et qu’au- 
cun pouvoir n'avait pu exercer, en l’absence de toute vie 
commune el nationale, vint se partager, avec la propriété, 
entre les chefs militaires qui s’étaient divisé le territoire. La 
justice eut, par suite, pendant toute cette période, un caractère 
particulier ; elle fut domestique et patrimoniale. 

À tout prendre, le régime féodal, dans lequel de notre temps, 
quelques esprits ont voulu voir le modèle idéal d’une société 
sagement hiérarchique, n’était pas autre chose que l’organi- 
sation de la force. Ce caractère se montre surtout dans les ins- 
titutions judiciaires. Quel est en effet, sous ce régime, l'esprit 
général de la législation qui règle la procédure criminelle? N'y 
voit-on pas l'épreuve par les armes se substituant partout aux 
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preuves par témoins et loffice du juge se bornant, dans la 
plupart des cas, à recevoir les gages de bataille, à régler les 
conditions du duel, à en constater les résultats ? Sous ca ré- 
gime, un gentilhomme vigoureux et adroit pouvait, en ap- 
pelant en champ çlos son adversaire, les témoins, le juge lui- 
même, échapper aux justes peines qu’il avaitencourues, N’est-il 
donc pas vrai de dire, dès lors, que c’éjait, non le droit, mais 
la force, qui était le principe des instilutions judiciaires de 
celte époque ? 

Mais la royauté se dégage peu à peu des langes du régime 
féodal. Par un travail jent et non interrompu à travers les siè- 
cles, elle constitue lunité du territoire et devient le seul or- 
gane avoué de la vie nationale. C’est alors que s’ouvre réclle- 
ment l'ère de notre législation moderne, c’est à dater de celte 
époque que les règles successivemant introduites dans le sys- 
ième de la procédure erjminella vont offrir des rapports plus 
directs ct plus apparents avce celles qui ant trouvé place dans 
natre Code. M. F. Hélia, se livrant à l’étude de cette législa- 
tion ct des changements qu’elle a subis pendaut le XIHI°, le XIV° 
et le XV° siècle, résume, sous ca rapport, l’objet de son travail: 

« Nous indiquerqns successivement, dit-j}, l’origine et le 
développement des juridictions royales, leur organisation et 
les règles générales de leur institution, en ce qui se rapporte 
à leur compétence criminelle; l’étendue et les limites de cette 
compétence et les règles qui ont fondé la prévention et les 
cas royaux; enfin les modifications relatives aux formes da la 
procédure criminelle et aux preuves des crin:es et des délits. » 

Au XV° siècle, la révolutian, commencée sous l'impulsion 
de la royauté, était accomplie. Les justices royales avaient 
partout remplacé les justices seigneuriales, Les formes de la 
procédure avaient perdu, il est vrai, ce caracièra violent que 
leur donnait, sous Île régime féodal, le duel judiciaire; mais, 
en même temps, le droit d'accusation, l’instruction orale, la 
publicité des assises, le jugement par hommes féodaux, toutes 
ces garanties parliculières à ce régime avaient disparu. Sous 
l’influence des tribunaux ecclésiastiques, l'enquête était deve- 
nue $ecrète, et la torlure s’élait introduite dans la procédure 
comme un moyeu régulier d’information. 

Après avoir exposé le système de cette procédure extraor- 
dinaire, dont les premiers éléments se trouvent dans l’ardon- 
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nance de 1498 que l’ordonnance de 1539 développa d’une 
manière générale et qui fut enfin confirmée, avec quelques 
modifications, par l'ordonnance de 1670, M. F. Hélie en fait 
connaître en détail l’organisation et les formes dans une série 
de chapitres qui le conduisent jusqu’au seuil de la Révolution 
française, 

Arrivé là, il montre la lutte des systèmes dans les travaux 
qui aboutirent aux lois criminelles de 1791 et de l’an IV, et 
préparèrent la rédaction du Code d'instruction criminelle. Il 
termine cette savante introduction par un examen approfondi 
de la valeur scientifique de ce Cede, et résume Îles résultats 
généraux de son travail dans les termes suivants : 

« La législation n’invente pas, elle suitle mouvenient des 
mœurs et des idées, elle recueille ce que lui lèguent les siè- 
cles. La loi grecque et la lot romaine ont fondé quatre grandes 
règles : le droit d'accusation, la procédure orale, la publicité 
des débats et le jigement par ïurés; les constitutions impé- 
riales ont institné les appcls, ébauché la procédure écrite, 
essayé les assesseurs permanents. La loi germanique ct la loi 
féodale ont retrouvé où maintenu, avec des formes nouvelles 
et bizarres, avac des modifications successives, les règles fon- 
damentales de la procédure attique et romaine. La loi cano- 
nique, au XII° siècle, répandit la procédure inquisitoriale et 
l'instruction écrites la justice séculière s’appropria ces deux 
principes au XiI!° siècle, et reprit en même temps la législa- 
tion impériale des appels. L'insti‘ution du ministère public 
est sortie au XIV° siècle da la lutte de la royauté contre les 
seigneurs, La réaction du XV° siècle généralisa l'instruction 
secrète et les informations, avec la procédure par récolement 
et confrontation, et plaça la justice dans les mains des juges 
permanents. Toutes les règles de la procédure avaient donc été 
successivement trouvées. Il ne s’agissait plus que de les mettre 
en œuvre.» 

À peine avons-nous pu, dans cette rapide analyse, et en sui- 
vant, de sommets en sommets, M.F. Hélie dans l’inmense car- 
rière qu'il a parcourue, donner une idée de l’ensemble et de 
l'importance de son intéressant travail. Il resterait mainte- 
nant à en discuter les détails et à en apprécier la valeur histo- 
rique et juridique; c’est ce que nous essayerons de faire dans 
un autre article. GUYHO. 
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SOCIÉTÉS PAR ACTIONS ET OPÉRATIONS DE BOURSE. 


Par M. Woruxs, professeur agrégé à la Faculté de droit de Rennes, 
ouvrage couronné par l’Académie des sciences morales et politiques. 


Compte rendu par M. G. DEBACQ, 
docteur en droit, avocat à la Cour impériale de Paris. 


M. Worms, professeur agrégé à la Faculté dedroit de Rennes, 
a publié, dans ces derniers temps, un Traité des sociétés par 
actions et opérations de bourse qui a été couronné par l’Acadé- 
mic des sciences morales et politiques. 

Nous n'avons pas la prétention d'examiner ce travail dans 
son ensemble. L'ouvrage de M. Worms a été déjà l’objet de 
nombreux comptes rendus, etle rapport présenté à l’Académie 
par M. le conseiller Renouard au nom de la section de légis- 
lation et de jurisprudence, et publié dans le Journal des 
économistes, nous dispense de faire ici l’éloge du livre dont 
nous nous occupons, et dont la distinction qu’il a obtenue dit 
assez le mérite. Nous voulons nous borner à signaler une por- 
tion seulement de l’ouvrage de M. Worms, la plus courte 
peut-être, mais à notre point de vue, de beaucoup la plus in- 
téressante : la partie critique et économique qui nous paraît 
digne de la plus sérieuse attention. 

Sans doute, il est curieux de suivre M. Worms dans tous 
les détails qu’il donne sur le long travail de formation des 
sociétés par actions ; de découvrir comme l’expression rudi- 
mentairede celles-ci dans certaines associations du Bas-Empire, 
(socielates vectigalium publicorum) formées en vue du par- 
tage des bénéfices à provenir de certaines opérations, sans 
qu'aucun des membres de ces associalions. courût un risque 
supérieur à sa mise ; de retrouver au moyen âge, en Allemagne 
ou dans le midi de la France, dans des sociétés pour l’exploita- 
tion de mines ou de moulins, où la part de chaque associé était 
transmissible sous certaines conditions, la première idée et la 
première forme de nos actions d’aujourd’hui; de voir enfin les 
premières et véritables sociétés par actions créées en Italie ; les 
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grandes associations financières qui commencent à la vieille 
banque de Gênes, organisées; de suivre l’exposé historique 
des grandes entreprises par actions dues à l’initiative de 
Law. Toute cette partie du livre éminemment instructive, est 
remarquablement traitée par l’auteur : mais l’intérêt principal 
du livre n’est pas là. 

Il n’est pas non plus dans ce que nous appellerons la partie 
pratique du T'ratté des sociétés par actions, où l’auteur examine 
avec un soin tout particulier les lois qui régissent les opéra- 
tions de bourse et spécialement les marchés à termes. Nous y 
rencontrons toutefois une discussion des plus intéressantes sur 
la question si délicate et jusqu’à présent si mal résolue, de sa- 
voir si la législation présente interdit ou non les marchés à 
terme, et une critique remarquable de la jurisprudence qui 
aujourd’hui prévaut sur ce point, et qui, substituant à l’auto- 
rité des textes l’arbitraire du juge, valide ou annule les opé- 
rations à terme selon que ces opérations paraissent au juge, 
eu égard à la fortune des parties ou au crédit dont elles 
jouissent, avoir eu un caractère sérieux, ou n’avoir élé au con- 
traire qu’un jeu, devant se terminer, non par la livraison des 
titres, d’une part, et le règlement, du prix de l’autre, mais par 
le payement des différences. | 

Quelque attrait que présente la discussion de ces questions 
diverses, l’explication des marchés fermes, à primes, à terme, 
reports, déports, arbitrages, l’organisation de la corporation 
des agents de change, l’exposé du rôle de ceux-ci dans les 
transactions financières, nous pensons que la portion vraiment 
originale du livre de M. Worms est celle où abandonnant 
l’histoire et la pratique, ne s’en servant plus tout au moins 
que pour étayer les propositions qu’il développe et les con- 
clusions qu’il formule, l’auteur examine l'influence des opé- 
rations de bourse sur le crédit public, la prépondérance des 
nations, la stabilité des fortunes et le mouvement des affaires. 

Les sociétés par actions sont créées, elles existent, elles 
surabondent. Les titres qu’elles ont émis encombrent le 
marché, et donnent lieu à des transactions nombreuses. La 
spéculation, l’agiotage s’en emparent. La spéculation, l’agio- 
tage sont condamnés par les uns, défendus par les autres. La 
législation les proscrit. La jurisprudence hésite, La pratique, 


l'esprit public les acceptent. En dépit des obstacles accu- 
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mulés sur es pas, là spéculation resté debout, déBant les criti- 
ques et lés arrêts. C’est un fait, un fait considérable qui s’im- 
posé et avec lequel il faut compter. Quelles en ont été les con- 
séquences? La spéculation, en tant qu’elle S’est exercée sur les 
effets publics et les titres émis par les sociétés par actions, 
a-t-elle eu les résultats funestes que quelqués-uns lui attri- 
buënt? Mérité-telle les éloges que d’aütres lui prodiguent? C'est 
Jà la question qué M. Worms à examinée dans les derniers 
chüpitrés de son oüvrage. L'auteur 68l partisan résolu dé la 
spéculation, qu’il entend distinguer de l’agiotage ; la spéculation 
« s'appliquant à des opérations de baisse ou dé hausse entre 
prises én vue d'événements réels où chimériques indépen- 
dants de là personné engagée, » = l’agiotage, aü contraire, 
« se mènifestant par des opérations de baisse où de haussé 
entreprises uniquement èn vuë dés manœuvres que l'opérateur 
compte exerver. » Il réclame la liberté absôlue dé la spécu- 
lation, l’abolition des lois qui portent atteinte aux marchés à 
termes; il n’est besoin à l’en croire, pour réprimer l’agiotage de 
muuvais aloi que de quélques dispositions pénales frappant la 
fraude, et s’arrêtant là. L'auteur s’étonneque l’on n’en ait point 
‘encore finiuné bonne fois avec toute cette législation inintelli- 
gente qui ne protége que le spéculateur malhonnête, le joueur 
qui profite des chances favorables qui surviennent, et réussie, 
la jurisprudente aidant, à Se soustraire aux conséquences des 
opéfations qu’il a mal combinées, où des événements qu’il n’a 
pas su prévoir; avec cette législation qui à le funeste résultat 
d’entraver la spéculation, d’en paralyser l’essor, d’empécher 
qu’élle né produise tout le bien dont elle est capable. Tenter 
d'arrêter la spéculation, c’est arrêter le paÿs dans la voie du 
progrès ; car la spéculation, d’après M. Worms, n’a eu que de 
bons résultats; c’est grâce à la spéculation, grâce à l’activité 
des transactions boursières dont le murché à terme est le type 
par extellence, que la France doit d'occuper dans le monde 
üne situation de premier ordré. 

C'est surtout dans le chapitre qu’il consacre à l'etamen de 
l'influence dés opérations dé bourse sur la prépondérance des 
nations que M. Worms formule avet le plus de netteté cette 
idée, l’idée mère de son livre, que la spéculation est le fon- 
dement de la fortune des États. 

Jusqu'ici l’on disait assez volontiers que c'était la politique 
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qui faisait les bonnes finances, et l’on pensait bonnement qué 
la ligne politique suivie par un gouvernement, les principes 
qui inspiraient sa conduite, l’habileté dont ïl faisait 
preuve, la confiance qu’il inspirait aux populations, avaient 
sur Ja tenue du marché financier une influence prépondérante. 
Mais on n’admettait pas volontiers que les mesures qui régle 
mentaient la bourse eussent plus d'importance que les lois poli- 
tiques proprement dites. Tout au plus reconnaissait-on que les 
oscillations des fonds publics pouvaient, en certains cas, comme 
disait M. Mollien, jouer au regard du gouvernement le rôle de 
conseiller indirect et servir comme de thermomètre à l’opi- 
hion. Mais on n’allait pas plus loin. C'était là le maximum 
d’inffuence que l’on accordât à la bourse. Dans son Traité des 
opérations de bourse, M. Worms a rompu hardiment avec lés 
idées reçues ; il a renversé l’adage, et s’il ne conteste pas ab- 
solument l'influence de la politique, il ne lui attribue en tous 
tas qu’une importance des plus médiocres. La politique pro- 
prement dite, d’après lui, c’est l’accessoire ; le marché finan- 
cier, c’est le principal. Une nation n’exerce point dans le 
monde une influence prépondérante parce qu’elie est bien 
gouvernée et qu’on y fait de bonne politique; elle est prépon- 
dérante ou subordonnée, selon que la spéculation y fleurit où 
que le marchéà terme, qui en est l'expression, y languit. Ce qui 
fait, en l’état actuel de l’Europe, la grandeur d’une nation, 
c’est l’activité des opérations de bourse qui s’y accomplissent. 
N'y a-t-il pas là une exagération, et ne peut-on pas répondre à 
M. Worms, en s’appuyant sur les termes mêmes de la défini- 
tion qu’il a donnée de la spéculation, que celle-ci est plutôt 
passive qu'active, qu’elle subit les événements plutôt qu’elle 
ne les fait naître ? Faut-il, en vérité, aller jusqu’à penser qu’un 
État est sans force quand le marché à terme n’y est point ha- 
bituellement pratiqué? Et n’est-ce pas se laisser entraîner à 
une exagération véritable que de mettre au compte de la liberté 
des opérations de bourse la prospérité relative dont a joui le 
pays il y a quelques années, en même temps que d’expliquer 
la période moins brillante qui a suivi par un revirement dans 
‘le régime légal des sociétés par actions et des opérations de 
bourse ? En vérité, c’est appliquer un peu trop à la lettre le 
brocard maxima in minimis que d'attribuer à la perception 
d’un droit d'entrée aux portes de la Bourse ou à la suppres- 
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sion des tourniquets une influence sérieuse sur la prépan- 
dérance de la France en Europe. Que la spéculation ait 
rendu possibles des emprunts qui, sans elle, n’auraient été 
couverts qu'avec quelques difficultés ; que ces emprunts sous- 
crits aient à leur tour facilité certaines entreprises, et aussi 

contribué à en procurer le succès, cela est incontestable ; 
mais il faut laisser à chaque chose la proportion qui lui ap- 
partient et ne pas attribuer à une cause unique des résultats 
produits par la combinaison de mille circonstances diverses. 

Il serait puéril sans doute de nier l'influence qu'ont pu exer- 
cer le marché financier français et les transactions qui s’y 
opéraient sur les affaires du pays et de l’Europe; mais il n’est 
point non plus absolument exact de mettre sur le compte des 
marchés à terme tous les succès ou tous les échecs que pen- 
dant ces derniers temps le pays a pu éprouver. Non, la spé- 
culation n’a pas fait tout le bien que M. Worms veut bien por- 
ter à son actif; la réaction, qui s’est, à certaines époques, 
produite contre elle, n’est pas responsable des maux que 
l’auteur du Traité des opérations de bourse veut bien Jui re- 
procher. 

La spéculation n’a pas créé la richesse, et si l’on voulait, en 
laissant de côté les préjugés et les partis pris, considérer 
froidement les effets que la spéculation à déjà produits, on 
arriverait à se convaincre que la spéculation n’a pas même dé- 
veloppé les éléments de richesse que possédait le pays. Elle a 
pu, à certains moments déterminés, donner au marché finan- 
cier une animation extraordinaire que quelques-uns ont pris 
pour la preuve d’une exubérante vitalité; ce n’étaitrien qu’ap- 
parence. La spéculation a produit sur le marché financier l’effet 
que produisent sur l’homme certains remèdes héroïques qui, 
agissant violemment sur l’organisme, donnent pour un instant 
à qui les prend toutes les apparences d’une vigueur et d’une 
énergie surabondantes, mais dont l'effet est momentané, et 
qui ne développent un instant les forces qu’en minant la con- 
stitution de celui qui y recourt, et ne laissent derrière eux, 
lorsque lemoment de surexcitation qu’ils produisent est passé, 
qu’une Jangueur plus grande et un irremédiable épuisement. 

Nous sommes donc loin de partager les opinions de 
M. Worms sur les effets de la spéculation, et toutefois nous 
nous associons de grand cœur aux réformes qu'il réclame 
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dans son dernier chapitre ; comme lui nous pensons que la 
législation qui régit les marchés à terme est mauvaise et 
doit être abrogée; mais nous ne demandons pas cette abroga- 
tion dans le but de débarrasser la spéculation de quelques 
entraves et de quelques embarras ; nous la voulons parce que 
nous pensons, qu’en l’état, la législation, interprétée comme 
elle l'est par la jurisprudence, donne une prime à la mauvaise 
foi; parce que nous pensons que les lois ne changent pas_les 
mœurs, qu’elles demeurent sans force quand l'opinion leur est 
contraire. Tant que la spéculation et l’agiotage auront pour 
eux l’esprit public, édicter des pénalités quiles frappent, c’est 
s’exposer à voir la loi tenue en échec, violée tous les jours, im- 
puissante à empêcher ou à réprimer les abus qui la bravent, 
donner au monde le spectacle toujours pernicieux d’infrac- 
tions impunies. Le remède aux abus de la spéculation et de 
l’agiotage sera dans le bon sens du public, qui, sans l’inter- 
vention du législateur, comprendra qu’une société policée, ne 
doit point avoir pour devise le vers de Juvénal : 


Unde habeat quærit nemo sed oportet habere, 
GaBriEz DEBACQ. 


866 BIBLIOGRAPHIE. 


1. MITTERMAIER. — TRADUCTION DE M, CHAUFFARD, 
Il LE SELLYER.— TRAITÉ DE LA ORIMINALITÉ. 


Compte rendu par M. Barmir. 


I. M. Chauffard, juge au tribunal d’Alby, docteur en drait, 
vient de rendre à la scienre du droit un service considérable; 
1 a, par une bonne traduction, rendu accessible aux lecteurs 
français le Traité de la procédure criminelle en Angleterre, en 
Ecosse et dans l’ Amérique du Nord, de M. Mittermaier*. Le 
nom de }’auteur allemand est trop connu pour qu'il y ait à 
insister sur le mérite de cette publication. 11 suffit de le pro- 
uoncer pour dire que les lecteurs trouveront dans ce traité des 
recherches faites avec le plus grand soin et toujours puisées 
aux meilleures sources. Quant à l'utilité de cette lanture, qui 
u’aura Ja curiosité de comparer nos institutions judiciaires 
avec celles dont elles procèdent ? car c’est l'esprit des formes 
anglaises qui a pénétré dans nos lois. L’importation dela pro- 
cédure anglaise, en matière criminelle, l’a transformée sur 
quelques points, À côté des altérations, œuvre de la loi, l'usage 
etles mœurs ont opéré plusieurs autres changements. L'étude 
de ces modifications offrira le plus grand intérêt à ceux qui 
se préoccupent du progrès de la législation et aiment à se 
rendre compte de ce qui a été fait avant de rechercher ce qui 
reste à faire. Mittermaier ést le meilleur des guides à suivre. 
Son ouvrage n’est pas seulement descriptif, il a aussi le ca- 
ractère critique, Surtout il montre les rapports qui existent 
entre les institutions judiciaires et l’état du développement 
social, 

M. Chauffard ne s’est pas borné au rôle de traducteur ; il a 
placé en tête de son livre une biographie de Mittermaier et 
une introduction où il étudie le principe philosophique des 
lois pénales. Il expose les doctrines des utilitaires et des spi- 
ritualistes, etse prononce énergiquement contre les premières. 
M. Chauffard ne cache pas son drapeau : il est chrétien et 
proclame que le christianisme contient « La formule suprême 
« de la loi du progres. » 


1 Un vol. iu-8°, chez Ernest Thorin, 58, boulevard Saint-Michel. 
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Le Spiritualisme a trouvé dans sa famille plus d’un défen- 
seur. Son frère, M. Emile Chauffard, qui se distingue dans 
la médecine, s’est fait connaître dans ces derniers temps 
par ses luttes contre le matérialisme. Le docteur en droit 
appartient à la même école que le docteur en médecine. Dans 
des directions différentes, MM. Chauffard ont suivi le même 
principe. Îls sont frères par le sang, par les doctrines et par 
le talent. | | 


IT. M. le Sellyer a eu à souffrir, au delà de ce qui est juste, des 
réactiana qui aocompagnent lea événements révolutionnaires. 
Après avoir subi las épreuves d’un concours d’où il n’était pas 
sorti victorieux, il fat nommé par ordonnance professeur de 
législation criminelle, à la Faculté de drait de Paris. Cette no- 
mination était imprudente parce qu’elle était un acte de force 
en opposition avec l'institution du conequrs. Le choix portait 
sur un homme de mérite assurément, sur un homme auquel 
un nouveau concours aurait procuré le succès; mais la mesure . 
en elle-même était blâmable parce qu’elle donnait au vaincu 
du concours une position supérieure à celle que Île vainqueur 
avait obtenue. Malheureusement pour M. le Sellyer sa nomi- 
nation fut faite à la veille de la révolution de 1830. Aussi sa 
chaire fut-elle emportée quelques jours après sa création. Si le 
titulaire avait eu le temps de justifier sa nomination, il aurait 
promptement fait oublier son origine, et les mécontentements 
qui l’accueillirent n'auraient pas tardé à se calmer ; mais la ré- 
volution le surprit lorsqu'il n’avait pas encore poussé des ra- 
cines, et ce fragile établissement fut renversé. Les hommes 
justes et modérés auraient approuvé une réparation; la 
partie intéressée ne fit aucun effort pour l’obtenir, et sa ré- 
serve fut sans doute prise pour une abstention calculée. M. de 
Salvandy, qui avait l’initiative des mesures équitables, se pro- 
posait de donner une compensation à M. le Sellyer; mais le 
gouvernement de Juillet fut emporté avant que cette pensée 
généreuse pôt être mise à exécution. Il faut dire à l’honneur de 
M. le Sellyer qu’il a supporté sa destinée avec une grande 
force d’âme et une sérénité de caractère inaltérable. Retiré 
à Amiens, sa ville natale, il s’est consacré à l’enseignement 
privé du droit. Ses loisirs ont été employés à la composition 
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d’un bon livre qui vient de paraître sous ce titre: Traité de 
la criminalité, de la pénalité et de la responsabilité. Le premier 
volume traite de la criminalité et de la pénalité ; le second est 
consacré à la responsabilité soit civile, soit pénale. C’est un 
ouvrage à la fois pratique et philosophique. L'histoire et la 
théorie sont employées par l’auteur pour expliquer la loi et 
en faire comprendre l'esprit. La jurisprudence est analysée 
avec soin et intelligence. Aussi recommandons-nous la lecture 
de ces deux volumes aux praticiens aussi bien qu'aux per- 
sonnes qui se consacrent à l’idée générale. Lorsque le temps 
“et l’espace nous le permettront, nous reviendrons sur cette 
publication importante, qui mérite d’être étudiée à fond. Mais 
nous avons voulu la signaler à nos lecteurs et ne pas différer 
le service que nous croyons rendre à ceux qui ne connaissent 
pas encore le livre de M. le Sellyer, A.B. 


1 Deux vol. in-8°, chez Retaux, 15, rue Cujas. 
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